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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a possibilidade dos tributos municipais serem
utilizados como instrumentos de protecdo ambiental, por meio da oneracdo de fatos e
comportamentos ambientalmente reprovaveis que séo juridicamente permitidos, por estarem
dentro da zona de tolerabilidade inerente aos preceitos de desenvolvimento econémico. A partir
do estudo dos principais principios norteadores do Direito Ambiental e da sua evolucéo ao
longo do tempo, no &mbito internacional e nacional, observa-se que os efeitos deletérios do
bem natural, decorrentes dos modelos econdmicos de producdo e consumo gque, mesmo dentro
dos parametros admitidos pelo ordenamento juridico, contribuem com a deterioriacdo da
natureza, torna possivel a utilizacdo de ferramentas fiscais com o escopo de desestimular a
pratica dessas acOes indesejadas e incentivar a adocdo de condutas sustentaveis. Destarte,
busca-se compreender as possiveis contribui¢cdes do Direito Tributario, sob o viés ecoldgico, e
em que medida podem ser manejados os instrumentos tributarios a fim de promover o meio
ambiente natural. Em seguida, apresenta-se na extrafiscalidade a aptiddo de inducdo e
direcionamento de condutas dos particulares para a consecuc¢do de fins ambientais almejados
pela Administragdo. Fixadas as premissas das normas fiscais indutoras, avanga-se sobre as
questdes relacionadas a eco-tributacdo no direito patrio e comparado, percorrendo-se por suas
acepcOes ampla e restrita, a fim de tracar as balizas constitucionais da tributacdo ambiental, a
luz da ordem juridica patria. A grande questdo enfrentada, decorre da possibilidade, ou ndo, da
instituicdo de tributos municipais cujo aspecto material de incidéncia seja um fato
ecologicamente reprovavel. A anélise sera realizada por meio de pesquisa bibliografica e
normativa, através do método I6gico-dedutivo, e perpassa pela necessidade de sopesamento dos
direitos fundamentais de propriedade e liberdade, protegidos pelo Principio da Capacidade
Contributiva, em face do Principio do Poluidor-Pagador que estrutura a tributacdo ambiental.
Em vista a tributacdo (verdadeiramente) ambiental, enfrentar-se-a as dificuldades técnico-legais
para a implementagdo desses instrumentos fiscais, através das espécies tributérias
constitucionalmente outorgadas aos Municipios. Ao final, demonstra-se a utilidade do tributo
para fomentar a alteracdo de condutas poluidoras licitas, porém que ndo séo ecologicamente
desejaveis, com destaque para as taxas municipais no desempenho desta missao.

Palavras-chave: Principio do Poluidor-Pagador; extrafiscalidade; tributacdo ambiental
municipal; taxas municipais.






ABSTRACT

This research aims to analyze the possibility of municipal taxes being used as instruments of
environmental protection, through the encumbrance of environmentally reprehensible facts and
behaviors that are legally allowed, as they are within the tolerability zone inherent to the
precepts of economic development. From the study of the main guiding principles of
Environmental Law and its evolution over time, at the international and national level, it is
observed that the deleterious effects of the natural good, arising from economic models of
production and consumption, even within the parameters accepted by the legal system
contribute to the deterioration of nature, making it possible to use fiscal tools with the scope of
discouraging the practice of these unwanted actions and encouraging the adoption of sustainable
conduct. Thus, it seeks to understand the possible contributions of Tax Law, under the
ecological bias, and to what extent tax instruments can be managed in order to promote the
natural environment. Then, extrafiscality presents the ability to induce and direct the behavior
of individuals to achieve the environmental goals sought by the Administration. Once the
premises of the inducing tax rules have been established, we advance on issues related to eco-
taxation in Brazilian and comparative law, covering its broad and restricted meanings, in order
to draw the constitutional guidelines for environmental taxation, in the light of order legal
homeland. The big issue faced arises from the possibility, or not, of the institution of municipal
taxes whose material aspect of incidence is an ecologically reprehensible fact. The analysis will
be carried out through bibliographic and normative research, through the logical-deductive
method, and permeates the need to balance the fundamental rights of property and freedom,
protected by the Contributory Capacity Principle, in view of the Polluter-Pays Principle that
structures environmental taxation. In view of (truly) environmental taxation, technical and legal
difficulties will be faced for the implementation of these fiscal instruments, through the tax
types constitutionally granted to the Municipalities. At the end, it demonstrates the usefulness
of the tax to encourage the alteration of lawful polluting behaviors, but which are not
ecologically desirable, with an emphasis on municipal taxes in the performance of this mission.

Keywords: Polluter Pays Principle; extrafiscality; municipal environmental taxation; city fees.
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1 INTRODUCAO

O direito a vida pressupde a existéncia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Em virtude disso, a ciéncia juridica contemporanea se dedica a construcdo de
instrumentos efetivos que possam compatibilizar a necessidade do desenvolvimento econdémico
com a preservacgao ambiental.

Na atualidade, pensando no desenvolvimento sustentavel, hd& um conjunto de normas
juridicas relacionadas a tutela ambiental. No direito brasileiro, destacam-se as de natureza
sancionatdria criminal, administrativa e de responsabilizacéo civil.

Ocorre que a degradacdo da natureza também pode decorrer de condutas e de fatos
licitos, tendo sido, neste campo, identificada, nos instrumentos tributarios, a aptiddo para evitar
ou minimizar a contaminacdo do meio ambiente natural, que € indispensavel a sadia qualidade
de vida. Nesse sentido, 0 estudo dos denominados “tributos ambientais” ganhou projecdo no
direito alienigena ha mais de trinta anos, com destaque na Alemanha e, recentemente, vem
atraindo a colaboracgéo da doutrina nacional, no intuito de compatibiliza-la com a ordem juridica
patria.

Assim, observa-se, no direito comparado, a eficacia dos instrumentos tributarios a
disposigéo do Estado para viabilizar a consecucdo da finalidade constitucional de preservagao
ambiental, por intermédio do direcionamento de condutas dos particulares®.

Portanto, no presente trabalho, sera analisado, especificamente, o papel que pode ser
desempenhado pelos Municipios para a tutela do bem ambiental, nos limites das competéncias
ambiental e tributéria, constitucionalmente outorgadas a estes entes federados.

A principio, o exame recaira sobre a evolucdo da legislacdo ambiental, no plano interno
e externo, e a aptidao das normas juridicas serem utilizadas como mecanismos de protecdo da
natureza. A partir disso, se propora uma releitura das normas tributarias sob a 6tica “reflexivo-
ecosoéfica”, com o desiderato de identificar, no Direito Tributario, uma possivel contribuicdo

para a promocao do meio ambiente natural, subjetivo e coletivo (as trés ecologias)?. Dessa

! Neste sentido, assevera a Organizacio para Cooperacio e Desenvolvimento Econdmico (OCDE): “Compared to
other policy instruments such as regulations that simply set emission limits or prescribe the use of certain
technologies, environmental taxation encourages both the lowest cost abatement across polluters and provides
incentives for abatement at each unit of pollution. Taxes also tend to be highly transparent, allowing citizens to
clearly see if individual sectors or pollution sources are being favoured over others. In a competitive market the
incentives generated by environmental taxes will lead profit maximising firms to reduce pollution at least cost to
society”. ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE).
Taxation, innovation and the environment: a policy brief, set./2011. p.1.

2 Sobre o tema ver as licdes de GUATTARI, Félix. As trés ecologias. 20. ed. Traducdo: Maria Cristina F.
Bittencourt. Campinas: Papirus, 2009.
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forma, propde-se que a relagdo do homem moderno com a natureza precisa ser repensada, uma
vez que os sistemas de producdo e as relagbes de consumo, ainda que se refiram as atividades
permitidas, acarretam, na maioria das vezes, a degradacdo e contaminagdo do meio ambiente.

Com essa perspectiva, visa-se a ruptura do paradigma da tributacao, enquanto finalidade
meramente arrecadatéria do Estado, haja vista que o tributo € um instrumento econémico,
também, apto a estruturar a realidade, desestimulando a pratica de comportamentos permitidos,
que o Estado ndo deseja proibir, porém, que sdo tipicamente nocivos a natureza.

Em sequéncia, se examinara como os tributos - enquanto ferramentas que interferem na
economia privada, notadamente, nos direitos de propriedade e liberdade do contribuinte -
podem ser utilizados para o desestimulo de atividades poluidoras, que constituam objeto da
incidéncia tributaria. Desta forma, sera visto como o poder tributario pode ser manejado de
forma a incentivar o particular a alterar o seu processo produtivo ou de consumo, a fim de nédo
sofrer o 6nus financeiro da exagé&o.

Para tanto, faz-se necessaria uma releitura constitucional dos institutos que gozam de
carater nitidamente fiscal, pautados pela premissa de derivacédo da receita para custear o Estado.
Tais institutos, para o viés de direcionamento de condutas por meio da extrafiscalidade, dentro
da tributacdo ambiental, devem ser estruturados sob a égide do Principio do Poluidor-Pagador.

Sob outra perspectiva, em sentido amplo, pode-se pensar a tributacdo ambiental através
dos tributos previamente existentes, seja por meio da alteracdo do aspecto quantitativo dessas
exacoes, seja pela utilizacdo das receitas provenientes desses tributos em favor da causa
ambiental.

Outrossim, serd visto como os beneficios fiscais podem estimular a préatica de agdes em
prol do meio ambiente natural, os problemas que permeiam a sua instituicdo e a opcao pela
imposicdo fiscal como medida constitucionalmente mais adequada a protecdo da natureza.

No ponto central da pesquisa, serdo enfrentadas as dificuldades técnico-legais para a
criacdo de impostos, taxas e contribui¢cdes de competéncia municipal, que recaiam sobre fatos
permitidos, porém ecologicamente reprovaveis, o que a doutrina costuma denominar de tributos
“verdadeiramente” ambientais®.

Uma vez analisadas as contribui¢des que podem ser feitas através da tributagéo para a

preservacdo ambiental, ao final, buscar-se-4 responder o questionamento acerca da

3 “Tributo ambiental propriamente dito (em sentido estrito), & aquele cujo aspecto material (materialidade), decorra
diretamente de um fato ‘poluidor’”. NABAIS, José Casalta. Direito fiscal e tutela do ambiente em Portugal.
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, n. 2, Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra, 2003. p. 32.
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possibilidade, ou ndo, de no ordenamento juridico brasileiro, se instituir, dentro da atribuicdo
constitucional municipal, uma tributacdo ambiental em sentido estrito, e, em sendo possivel,

quais seriam os maiores obstaculos a sua implementacéo.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

Para melhor compreensdo de como exsurgiu nas doutrinas alienigena e patria a
possibilidade de utilizacdo instrumental do Direito Tributario com o desiderato de promover a
protecdo das bases vitais da natureza, a partir das “exagdes ecoldgicas”
(Umweltsonderabgaben), dos “favorecimentos eco-tributarios” (Oko-Steuervergiinstigungen) e
“agravacdes eco-tributarias” (Oko-Steuerverscharfungen), e qual o dmbito de aplicacdo dessas
ferramentas fiscais®, impende investigar, sob a Gtica juridica, a evolugdo da relacdo humana
com a natureza e os limites imanentes da tutela ambiental de cunho marcadamente proibitivo e
injuntivo.

H& muitos anos, a sociedade mundial vem sofrendo com as consequéncias da destruicéo
da natureza. S&o diversos os efeitos deletérios para 0 meio ambiente percebidos pela populagédo
que impactam diretamente na saude e qualidade de vida das pessoas, inclusive, reverberando
de modo a ameacar o futuro da espécie humana.

Como exemplos mais recorrentes das implicacbes das intervencdes antropicas
inconsequentes na natureza, tem-se a reducdo do acervo florestal, a extincdo de espécies
vegetais e animais, o aquecimento global, a reducao da qualidade do ar, a diminuicdo das fontes
de 4agua potavel, entre outros reflexos decorrentes da dilapidacdo do patriménio natural pelo
homem.

A visdo antropocéntrica da natureza enquanto fonte inesgotavel de elementos e recursos
para a satisfacdo das “necessidades” humanas acarretou profundos prejuizos ao meio ambiente,
sendo muitos desses danos irreversiveis, resultando na projecdo imensuravel dos efeitos
maléficos para o planeta.

Até pouco tempo, ndo havia a conscientizacdo relacionada a escassez e finitude dos
recursos naturais, nem mesmo da dimensdo da essencialidade do meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a satde e vida das presentes e futuras geracfes. Nesse viés, a
preocupacdo humana com a preservacdo da natureza é relativamente recente na histéria da
humanidade e, ainda que o Direito j& regulamentasse algumas situa¢es de cunho ambiental, o
fazia, em regra, por questdes patrimoniais e administrativas.

Atribui-se a transformacdo da conscientizagdo ambiental em esfera mundial ao

momento posterior & Segunda Guerra Mundial. Neste sentido, os principais marcos foram uma

4 TIPKE, Klaus; LANG, Joaquim. Direito Tributario (Steuerrecht). Traducdo da 18% ed. alema: Luiz Doéria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, v. 1, 2008. p. 436 e 437.
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série de desastres naturais, consequéncias nucleares e importantes ensaios cientificos®,
considerados o embrido do reconhecimento da importancia da compatibilizacdo dos avancos
tecnoldgicos e cientificos com a necessidade de cuidado com o meio ambiente para o futuro da
humanidade®.
Neste sentido, leciona Ana Ferreira acerca dos motivos que levaram a uma “Revolugao
Ambientalista’:
A inquietacdo produzida pelos efeitos das precipitagdes nucleares, pelas adverténcias
de Primavera Silenciosa e por uma série de desastres ambientais levou a uma mudanca
de pensamentos e comportamentos que resultaram em um novo ambientalismo, com
objetivos e demandas bem definidos e consciente da dimensdo politica dos mesmos,
ganhando forca e chamando a atengdo para as consequéncias devastadoras que um

crescimento sem limites poderia causar, tornando-se a preocupagdo publica e
transformando-se em um a verdadeira Revolugdo Ambientalista’.

Para compreender a evolucdo do direito (fundamental) a protecdo ambiental até os
contornos atuais da sua constitucionalizacdo na Carta de 1988, imperioso tracar um breve
escorco histérico no ambito internacional, elencando-se os principais movimentos e tratados
celebrados em prol do meio ambiente, que mudaram o rumo da relacdo do homem com a
natureza.

No final da década de 1960, destaca-se a instituicdo do Clube de Roma (1968)s,
seguindo-se, no inicio dos anos 1970, com a fundacgéo do Greenpeace (1971)° e a ocorréncia da

Conferéncia de Estocolmo (1972)%.

5> Como exemplo, cita-se a obra “Primavera Silenciosa” de Rachel Louise Carson, escrita no final dos anos 1950,
ficco em que ja exercia o pensamento critico em relacéo a utilizagdo indiscriminada das substancias quimicas,
sem a analise suficiente dos riscos. Ja alertava a autora que: “deixamos [...] serem empregadas com pouca ou
nenhuma investigacdo prévia de seu efeito sobre o solo, agua, animais selvagens e os préprios seres humanos. As
geracdes futuras provavelmente ndo perdoardo nossa falta de preocupacdo prudente com a integridade do mundo
natural que sustenta a vida”. CARSON, Rachel Louise. Primavera Silenciosa. Tradugdo: Claudia Sant’Anna
Martins. Sdo Paulo: Gaia, 2010. p. 28.

6 Segundo Délton Winter de Carvalho e Leonel Rocha: E o que se chama de ecologizagio do Direito que é um
“processo dindmico de autossensibilizagdo e alteragdo das estruturas dogmaticas do Direito (e da Teoria do Direito)
para responder as demandas sociais decorrentes da producéo de riscos globais, emanados da sociedade industrial”.
CARVALHO, Délton Winter de; ROCHA, Leonel. Policontexturalidade juridica e Estado Ambiental. In:
ROCHA, Leonel Severo; DUARTE, Francisco Carlos (coord.). Direito Ambiental e autopoiese. Curitiba: Jurua,
2012. p. 42.

" FERREIRA, Ana Raquel Pinto Guedes. Historia do movimento ambientalista: a sua trajetdria no Piaui.
Dissertacdo (Mestrado em Desenvolvimento e Meio Ambiente), Universidade Federal do Piaui, Teresina, 2008.
p. 22.

8 Em 1972, foi publicado o relatério Limites do Crescimento projeto do Clube de Roma com o Massachusetts
Institute of Technology (MIT), o qual ja destacava a preocupagdo com a finitude dos recursos naturais.
MEADOWS, Donella H. et al. Limites do crescimento: um relatério para o Projeto do Clube de Roma sobre o
dilema da humanidade. S&o Paulo: Perspectiva, 1972.

® Greenpeace é uma organizacdo ndo governamental ambiental.

10 Primeira Conferéncia das NagOes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, na oportunidade em que foi
elaborada a Declaracéo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano.
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Na década subsequente foi criado o primeiro partido verde (1983), bem como o relatério
Brundtland®* (1987). Em 1992, ocorreu o Férum Global da ONGs, além da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, mais conhecida como Rio/92 ou
ECO-92%2, Em 1997, destacaram-se a realizacdo da Conferéncia Rio + 5 e a Convencdo-Quadro
das Nacdes Unidas sobre Mudanga do Clima, oportunidade em que foi firmado o Protocolo de
Quioto®. J& no século XXI, cita-se a reunido da Cupula Mundial sobre o Desenvolvimento
Sustentavel, também conhecida por Rio+10%.

Assim, ao final da década de 1960, a teméatica ambiental passou a ser encarada sob outro
prisma, justamente quando a poluigdo decorrente das atividades produtivas, notadamente, por
conta da correlacdo com os danos decorrentes para a salde humana pela polui¢do industrial,
gue a comunidade cientifica e a sociedade evoluiram nas discussdes a respeito das questdes
ambientais.

Com relagdo aos impactos ambientais da sociedade contemporénea, alerta Délton de
Carvalho:

Os riscos inerentes & forma pés-industrial da sociedade, dentre os quais se destacam
0s ambientais, sdo marcados por sua (1.) invisibilidade, (2.) globalidade, e (3.)
transtemporalidade.

[..]. A terceira caracteristica dos riscos pés-industriais consiste, exatamente, na

transtemporalidade, ou seja, na relagdo direta que os riscos abstratos detém com o
controle e a descricédo do futuro®.

Diante do exposto, impende observar que a elaboracdo da Carta Magna brasileira de
1988 foi concretizada no periodo de pleno avanco do Direito Ambiental, sob uma perspectiva
vanguardista acerca da necessidade de compatibilizacdo da preservacdo da natureza com o

desenvolvimento econdmico.

11 Relatdrio Brundtland ou Nosso futuro comum. Apresentado na em 1987, pela Comissdo Mundial sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento da Organizacdo das Nagdes Unidas, propds o desenvolvimento sustentavel, como
sendo “aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras
atenderem 4s suas necessidades”. COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO (CMMAD). Nosso futuro comum. Rio de Janeiro: Fundagdo Getllio Vargas, 1988. p.
46.

12A Ri0-92 - Conferéncia das NagGes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD) foi realizada
no Rio de Janeiro, em 1992. Na conferéncia foram assinados quatro importantes acordos ambientais internacionais:
1) as Convencoes do Clima e da Biodiversidade; 2) a Agenda 21; 3) a Declaracdo do Rio para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento; e 4) a Declaracdo de Principios para as Florestas.

13 A Conferéncia foi realizada em razéo do aquecimento global, decorrente do efeito estufa. Os paises signatérios
do Protocolo se comprometeram a reduzir as emissdes do gas carbonico (CO;) na atmosfera, bem como a investir
no desenvolvimento limpo.

14 FERREIRA, 2008, p. 15.

15 CARVALHO, Délton Winter de. As novas tecnologias e os riscos ambientais. In: LEITE, José Rubens Morato;
FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Biosseguranca e novas tecnologias na sociedade de risco: aspectos juridicos,
técnicos e sociais. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2007. p. 75-78.
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Neste sentido, José Joaquim Canotilho e José Leite destacam que: “[...] 0 meio ambiente
ingressa no universo constitucional em pleno periodo de formagdo do Direito Ambiental. A
experimentacdo  juridico-ecologica  empolgou,  simultaneamente, 0o legislador
infraconstitucional e o constitucional™s,

Tendo em vista 0 desencadeamento das consequéncias deletérias a natureza que se
tornaram mais evidentes ao final do século XX, a protecdo ambiental galgou lugar de destaque
na Constituicdo Federal de 1988, com um capitulo especifico destinado ao meio ambiente no
titulo VIII, que trata da “Ordem Social”.

Embora o constituinte brasileiro de 1988, tenha utilizado uma diversidade semantica
com nomenclaturas que englobam diferentes funcGes decorrentes dos direitos fundamentais,
adverte Ingo Sarlet que, no atual estagio de evolucdo da doutrina dos Direitos Fundamentais, o
uso indiscriminado de expressdes como: “liberdades publicas™, “liberdades fundamentais”,
“direitos individuais”, “direitos publicos subjetivos”, “direitos naturais” e “direitos civis”
carecem de um maior rigor técnico, na medida em que estdo atrelados a conceitos e categorias
especificas de direitos fundamentais'’.

Dito isto, perfilha-se a corrente pela qual os direitos fundamentais guardam relacdo com
uma perspectiva positivista, enquanto os direitos humanos guardam relagdo com uma
perspectiva jusnaturalista pela pretensa universalidade inerente a dignidade humana, ainda que
positivados em tratados internacionais. N&o obstante, uma vez incorporados os direitos naturais
considerados mais importantes para a ordem constitucional interna, passam a vincular os
poderes constituidos no ambito de um Estado Constitucional®®.

Assim, importante realizar a distingdo entre direitos fundamentais (plano positivo
interno) e direitos humanos (dmbito internacional), sem rechacar a possibilidade de utilizacéo

como sinénimos desde que baseado em um critério adequado*®, bem como a expressdo “direitos

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Brasileiro. 4. ed.
rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 44.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. p. 16-18.

18 Cumpre lembrar, ainda, o fato de que a eficécia (juridica e social) dos direitos humanos que néo integram o rol
dos direitos fundamentais de determinado Estado depende, em regra, da sua recep¢do na ordem juridica interna e,
além disso, do status juridico que esta lhes atribui, visto que, do contrério, Ihes falta a necessaria cogéncia. Ibidem,
p. 21.

19 «...] a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que 0 termo “direitos
fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados n a esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional)”. Ibidem, p. 18.
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dos homens”? para se referir a ideia jusnaturalista desses direitos “pré-estatais”. Nao obstante,
ndo se deve olvidar que o Direito Ambiental tenha emergido como um direito humano,
conforme assevera Jorge Mialhe:
O Direito Ambiental pode ser compreendido como uma das varias expressdes dos
Direitos Humanos. Para chegar a essa conclusdo, partiu-se, primeiramente, da analise
das principais convengdes multilaterais sobre meio ambiente e nelas procurou-se

identificar os dispositivos que manifestam conexao direta com os principios basilares
dos Direitos Humanos, sobretudo o direito a vida?.

Em razdo da fundamentalidade material e formal do plano constitucional, ha uma
diferenca do grau de eficacia, efetividade e exigibilidade entre os direitos fundamentais e 0s
direitos humanos reconhecidos no plano internacional??. Portanto, ainda que a evolugéo
ambiental do direito tenha ocorrido com maior destaque na esfera mundial ante a caracteristica
transfronteirica da poluicéo, tem-se que:

Diante dos profundos impactos ambientais, a conservacdo do meio ambiente
ultrapassou imensamente as fronteiras territoriais. Corroborando essa perspectiva da
protecdo ambiental: a poluicdo se torna transfronteirica por meio da dispersdo de
poluentes de um estado para outro através do ar e das correntes oceanicas ou

deslocamento de poluentes, ou seja, transporte liberado dos mesmos de um pais ao
outro, ou para areas além de jurisdicGes nacionais®.

Neste prisma, cumpre destacar que o direito humano ao meio ambiente, embora tenha
sua origem no plano internacional®, teve a sua importancia e fundamentalidade reconhecida
pelo poder constituinte origindrio de 1988, sendo incorporada em capitulo com sistematica

prépria em nossa Constituicao.

20 «[...] consideragdio de que o termo ‘direitos humanos’ pode ser equiparado ao de ‘direitos naturais’ niio nos
parece correta, uma vez que a prépria positivacdo em normas de direito internacional, de acordo com a Itcida ligdo
de Bobbio, j& revelou, de forma incontestavel, a dimensdo histdrica e relativa dos direitos humanos, que assim se
desprenderam — ao menos em parte (mesmo para os defensores de um jusnaturalismo) — da ideia de um direito
natural”. SARLET, 2012, p. 19.

2L MIALHE, Jorge Luis. Direito Ambiental como expressdo dos direitos humanos: a relevancia do direito a
informacdo no Mercosul. Revista Verba Juris, ano 5, n. 5, p. 207-227, jan./dez. 2006. p. 207.

22 Citando Perez Lufioz, Sarlet destaca que: “termo ‘direitos humanos’ se revelou conceito de contornos mais
amplos e imprecisos que a nocédo de direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso e
restrito, na medida em que constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominacéo se deve ao seu carater béasico e fundamentador do sistema juridico do Estado
de Direito”. LUNOZ apud SARLET, op. cit., p. 19.

23 INOUE, Cristina Yume Aoki. Regime global de biodiversidade: o caso Mamiraua. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 2007. p. 41.

24 Segundo Aleixo: “Nesse contexto, o entendimento tanto da conexdo entre o direito a um meio ambiente e o
direito ao desenvolvimento quanto do carater de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos conferiu
aos tribunais de direitos humanos o papel crucial no desenvolvimento de um ‘direito humano ao meio ambiente’”.
ALEIXO, Leticia Soares Peixoto; BASTOS, Sophia Pires. Direito ao meio ambiente: um direito humano? In:
TRINDADE, Antdnio Augusto C.; LEAL, César Barros (org.). Direitos humanos e meio ambiente. Fortaleza:
Expressdo, p. 133-151, 2017. p. 137.
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A evolucdo do Direito Constitucional esta relacionada com a “afirmag@o dos direitos
fundamentais como nucleo da protecdo da dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicdo
¢ o local adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensdes”?. Assim, atrelado
ao reconhecimento da Carta Constitucional na ordem hierarquica maxima do ordenamento,
vislumbrou-se a necessidade de se constitucionalizar os valores mais importantes para a
existéncia do homem, com o fito de assegurar os direitos no tempo.

Desta forma, ainda que fora do rol do catalogo do artigo 5°, logo no caput do artigo 225,
da Constituicdo Federal®, o constituinte conferiu ao cidaddo o “direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado”, complementando em paralelo ao direito, a existéncia de um dever
- tanto para o Poder Publico, quanto para a coletividade - de defendé-lo e preserva-lo para as
futuras geracoes.

Com esse delineamento constitucional, apresenta-se uma dupla acepcdo: direito de
defesa e direito prestacional?, haja vista que o comando do dispositivo, que engloba tanto o
poder publico quanto os particulares, pressupde uma abstencdo, um non facere, relacionada a
ndo afetacdo da qualidade ambiental de modo a desequilibra-lo. Ademais, prescreve uma
prestacdo positiva, um fazer, na acepcao de protecao e recuperacdo da qualidade ambiental, por
ventura, degradada®. Neste sentido, em ambas as acepcdes do dispositivo, o constituinte visou
a manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado®.

Como bem observado pelo poder constituinte, em uma sociedade assolada por processos
produtivos poluidores, com a consequente exposicdo constante de impactos ambientais, a
amplitude e o alcance delineado da referida norma se revela de grande importancia, a fim de
alcancar toda a sociedade, além do poder publico, na missdo de dar maxima protecdo ao bem

ambiental.

%5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 203.

% «<Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes”. BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 out. 2020.

2 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio Ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 115 e 121; FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente:
a dimensdo ecolégica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 185 e ss.

28 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, t. 4, 2000. p. 542; BARROSO, Luis Roberto. A protecdo do meio ambiente na Constituicao
brasileira. Revista Forense, v. 88, n. 317, p. 161-178. Rio de Janeiro: Forense, jan./mar. 1992. p. 167; FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 66; MIRRA, Alvaro
Luiz Valery. Participacdo, Processo Civil e Defesa do Meio Ambiente. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2011. p.
107-108.

2 FERREIRA FILHO, ibidem, p. 66; MIRRA, ibidem, p. 107-108.



23

Para os doutrinadores que classificam os direitos fundamentais de acordo com as
geragdes ou dimensbes, o0 direito ao meio ambiente €é enquadrado na terceira
geracdo ou dimensao, entre os “direitos de solidariedade” ou “direitos dos povos”, pois se refere
a toda humanidade®.

Trata-se, portanto, de um direito de titularidade coletiva ou difusa, que conta como
destinatério precipuo o género humano?, ndo obstante a sua faceta individual persista, tendo
em vista que o bem tutelado €, em ultima andlise, a protecdo da vida, da sua qualidade e
dignidade, cuja dimensdo individual ndo pode ser ignoradas2.

Assim, nos termos constitucionais, do ponto de vista material, o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado é imprescindivel a sadia qualidade de vida e a dignidade
humana (ndcleo essencial dos direitos humanos). Logo, como decorréncia desse traco
jusfundamental, embora néo incluido no catalogo dos direitos fundamentais do Titulo 11 da Lei
Maior, extrai-se a sua eficacia imediata, ndo carecendo de norma posterior regulamentando-a,
conforme reza o artigo 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal de 1988.

Outro efeito inerente a materialidade fundamental, implica o fato de os tratados e as
convencdes internacionais que versam sobre os direitos ambientais terem o condéo de virem a
ser incutidos no ordenamento patrio, com status de emenda constitucional, desde que ratificados
com fulcro no § 3°, do artigo 5°, da Carta Magna.

Todavia, segundo Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, o aspecto mais importante da
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais consiste no “primado da Constituicdo”, que
pode acarretar na inconstitucionalidade das leis e, consequentemente, vincular os demais
poderes constituidos®. Desse modo, a promog¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
alcado ao status constitucional de direito fundamental, vincula o proprio Estado nesse mister.

O direito ao meio ambiente, segundo a teoria de Robert Alexy, diz respeito a um direito
fundamental “completo”, haja vista ser constituido de um feixe de posigdes distintas,
englobando, no aspecto negativo, um direito de defesa em face do Estado, e, na acepgéo
positiva, um direito a protecdo estatal do titular do direito fundamental em relacdo a intervencao

30 Acerca do tema, com ampla referéncia doutrinaria, FENSTERSEIFER, 2008, p. 142 e ss.

3L SARLET, 2012, p. 54; LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 131.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 59.

3 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Tradugdo: Anténio Francisco de Sousa e
Anténio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 40.
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de terceiros, bem como a garantia de um direito a procedimentos relevantes ao meio ambiente,
além de prestagdes faticas em sentido estrito visando a sua promogao®.

Assim, o direito (fundamental) ao meio ambiente ecologicamente equilibrado vai além
da esfera individual, transbordando o interesse coletivo, pois se trata de um direito difuso que
transcende essa geracédo, pertencendo a todos 0s seres vivos que habitam o planeta, agora e no
futuro.

No entanto, apenas a previsao dos direitos fundamentais no texto constitucional ndo é
suficiente para assegurar, per si, a tutela juridica necessaria para a concretizacdo do aspecto
material desses direitos®. Para tanto, faz-se necesséria a analise dos mecanismos pertinentes a
disposi¢do do ordenamento juridico para fins de promogdo da sua eficacia com a respectiva
forca para a implementacéo e efetivacao.

Antes de investigar como o Estado pode intervir, promovendo a preservacdo da natureza
por meio do instrumentério econémico-tributario, impende investigar as raizes da tutela juridica
ambiental no Brasil e, em seguida, os principios norteadores do Direito Ambiental que
precisardo ser confrontados com as normas que asseguram posicdes jusfundamentais aos

sujeitos passivos das exacgdes fiscais, limitando o poder de tributar estatal.

2.1 ATUTELA JURIDICA DO BEM AMBIENTAL NO BRASIL (CRFB/88)

Historicamente, desde o Brasil coldnia, ja havia regulamentac6es de cunho ambiental
emanadas da Coroa Portuguesa, preocupada com a administracdo da exploracdo das riquezas
naturais do pais recém descoberto.

A esse respeito, com relagfes aos primeiros comandos normativos que vigoraram no
Brasil, nos idos do inicio do século XVI, menciona-se as Ordenagdes Afonsinas que
estabeleciam como fato tipico e punivel criminalmente a derrubada de arvores frutiferas. A
partir de 1521, com a vigéncia das Ordenacdes Manuelinas, havia expressa vedacao a caca de

determinadas espécies de animais com métodos ou armas que lhes impusesse dor e sofrimento;

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 440.

3% BENJAMIN, Ant6nio Herman V. Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizacdo da Constituicdo brasileira.
In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 126.
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era proibido, pela ordenagéo da coroa, a alienagdo de colmeias sem as abelhas, mantendo-se o
crime de injaria ao rei, quando do corte ilegal de arvores de fruto®.

Ainda nesse primeiro periodo, a partir de 1603, as Ordenagdes Filipinas, de acordo com
Vanya Spagolla, “previam pela primeira vez o conceito de polui¢édo, vedando a qualquer pessoa
langar materiais que contaminassem os recursos hidricos, além de aumentar a protegdo aos
animais e reiterar o crime de corte de arvores de fruto’.

Posteriormente, em 1808, com a chegada da familia real ao Brasil col6nia, visando a
preservacdo patrimonial da coroa portuguesa, estimulou-se a denuncia da extracao irregular de
riquezas naturais protegidas, a exemplo da arvore Pau-Brasil, até mesmo com a promessa de
liberdade aos escravos que reportassem esta atividade de derrubada de madeira para
contrabando®.

A Constituicdo imperial de 1824 e o Codigo Penal de 1830, repetindo as ordenacdes
portuguesas, preservaram como fato tipico ilicito o corte irregular de arvores. Ainda no Brasil
Império, por intermedio da Lei n° 601 de 18 de setembro de 1850%, estipulou-se como crime 0
desmatamento florestal por meio das queimadas ou derrubada de arvores das terras devolutas
ou alheias.

De logo, chama a atencdo a estreita preocupacdo econémica por trds das primeiras
normas de carater “ambiental”, tendo em vista que na primeira fase de exploragao do pais pelos
portugueses a extracdo de Pau-Brasil foi muito intensa, visto o potencial financeiro da
mercadoria para exportacdo para Europa, tanto como corante para tingir tecidos quanto para a
construcdo de movelaria.

Foi no periodo Republicano, a partir da novel codificagdo civilista de 1916, que cunhou
diversas regras sobre os bens naturais, que se desenvolveram internamente normas esparsas
sobre a matéria ambiental. Desta forma, ainda que pautadas pela logica patrimonial e
econbmica, as Constituicbes Federais de 1934 e as que a sucederam até 1969, previam normas

de defesa do patriménio natural, historico, artistico e cultural, bem como estabeleceram as

%6 SPAGOLLA, Vanya Senegalia Morete. Tributacdo Ambiental: Proposta para instituicio de um Imposto
Ambiental no Direito Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Universidade de Marilia, Sdo Paulo, 2008. p.
151.

37 Ibidem, p. 55-56.

38 |bidem, p. 56.

39 «Art, 2° os que se apossarem de terras devolutas ou de alheias, e nellas derribarem mattos ou lhes puzerem
fogo, serdo obrigados a despejo, com perda de bemfeitorias, e de mais soffrerdo a pena de dous a seis mezes do
prisdo e multa de 100$, além da satisfacdo do damno causado. Esta pena, porém, ndo terd logar nos actos
possessorios entre heréos confinantes”. (Grifo nosso). BRASIL. Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Dispde
sobre as terras devolutas do Império. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l0601-1850.htm.
Acesso em: 8 jan. 2021.
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respectivas competéncias para a protecao juridica dos recursos provenientes do solo, mineragao
do subsolo, &dguas, fauna e flora®.

Na seara infraconstitucional, na década de 1930, foram editados o Cadigo de Aguas
(Decreto n° 24.643/1934) e o Codigo Florestal (Decreto n° 23.793/1934), seguidos, na década
de 1960, pelo Codigo de Pesca (Decreto Lei n.° 221, de 28 de fevereiro de 1967) e pelo Cédigo
de Mineragédo (Decreto Lei n.° 227, de 28 de fevereiro de 1967). Apesar disso, tem-se que,
apenas a partir da década de 1970, a jurisprudéncia brasileira passou a concretizar efetivamente
0s preceitos de protecdo ambiental.

No entanto, acompanhando o contexto internacional, foi na década de 1980 que a
legislagdo pétria evoluiu na defesa do meio ambiente, tendo como principal marco a aprovagdo
da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981), através
da qual a tutela do bem ambiental avangou precipuamente na seara de responsabilizacdo pelos
danos causados a natureza. Esse avanco foi possivel, instrumentalmente, com advento da lei da
Acao Civil Pablica (Lei n.° 7343, de 24 de julho de 1985), que ampliou a tutela judicial para
reprimir e prevenir a ocorréncia de condutas nocivas ao bem natural,

Contudo, inspirada pela revolucdo ambiental, a Constituicdo Federal de 1988,
estruturada de forma marcadamente analitica, foi a primeira a destinar um titulo especifico para
tratar do meio ambiente natural, e, como visto, previu expressamente o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Sobre essa questdo leciona José Afonso da Silva:

As ConstituicBes Brasileiras anteriores a de 1988 ndo traziam nada especificamente
sobre a protecdo do meio ambiente natural. A Constituicdo de 1988 foi, portanto, a
primeira a tratar deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se dizer que ela é uma
Constituicdo eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em
termos amplos e modernos. Traz um capitulo da ordem social. Mas a questdo permeia

todo o seu texto, correlacionada com os temas fundamentais da ordem
constitucional®.

Desse modo, com a constitucionalizacdo ampla dos preceitos de protecdo ambiental, nos
moldes delineados no texto constitucional de 1988, a promocéao do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, enquanto direito fundamental, desencadeou a necessidade de

criacdo de outras normas derivadas, com configuracdo procedimental, a fim de assegurar a

40 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 10. ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2007. p. 52.

4 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagdo Ambiental: A utilizacdo de instrumentos econdmicos e fiscais
na implementagdo do direito ao meio ambiente saudavel. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 50.

42 SPAGOLLA, 2008.

43 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 25.
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implementacédo do direito ao meio ambiente que, como visto, goza de uma dimens&o positiva e
negativa.

Com relacdo a perspectiva instrumental, destacam-se os direitos a informacao
ambiental, a participacdo publica ambiental e ao acesso a justica ambiental*. Em razdo disso,
por intermédio de normas juridicas acessorias, que garantam a todos a informagdo em questdes
relacionadas a natureza, é possivel assegurar com ampla participacdo, inclusive judicial, a
manutencdo da qualidade ambiental para fins de prevencéo, cessacao, correcao e reparacao dos
danos ambientais®.

Nesse viés, o direito a informacao ambiental, corolario do acesso a educacdo ambiental,
foi contemplado pelo constituinte no artigo 225, 8§ 1°, V1, nos seguintes termos: “Para assegurar
a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...] VI- promover a educacdo ambiental
em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a preservacdo do meio
ambiente”*,

Com énfase nos trés direitos acima aludidos, o Principio 10 da Declaracdo das Nac¢des
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, adotada na Conferéncia do Rio de Janeiro de
1992 aduz que:

A melhor maneira de tratar de questdes ambientais é assegurar a participacéo, no nivel
apropriado, de todos os cidadaos interessados. No nivel nacional, cada individuo deve
ter acesso adequado a informagdes relativas ao meio ambiente de que disponham as
autoridades publicas, inclusive informagdes sobre materiais e atividades perigosas em
suas comunidades, bem como a oportunidade de participar em processos de tomada
de decisbes. Os Estados devem facilitar e estimular a conscientizagdo e a participacdo
publica, colocando a informacéo a disposicdo de todos. Deve ser propiciado acesso

efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que diz respeito a
compensacio e reparacgdo de danos®.

Em paralelo ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
exsurge um dever fundamental de protecdo do meio ambiente natural, contando com expressa
previsdo no caput do artigo 225, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), impondo o comando normativo “ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preservé-lo para as presentes ¢ futuras geragdes”*.

4 CAPPELLLI, Silvia. Acesso a Justica, a informac&o e participagdo popular em temas ambientais. In: LEITE, José
Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (org.). Aspectos Processuais do Direito Ambiental. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, p. 276-309, 2003.

4 BLANCO-URIBE QUINTERO, Alberto. La definicidn del derecho-deber individual y colectivo al ambiente
en derecho comparado. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2005. p. 72.

46 BRASIL, 1988.

47 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio ambiente e o
Desenvolvimento. Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Rio de Janeiro, jun. 1992.

48 Neste sentido, Sarlet destaca: “No caso do direito fundamental ao ambiente, com base no texto constitucional
brasileiro, tais consideracfes seriam facilmente superadas para a configuracdo do dever fundamental de protecdo
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Deste modo, além do direito difuso ao meio ambiente sauddvel, hd um dever
fundamental geral de protecdo do ambiente. A respeito disso, sustenta Diogo Braun, tratar-se
de um dever que goza de eficacia plena, bem como de exigibilidade direta por forca da expressa
previsdo constitucional, e por conta disso “é autossuficiente e detém forga vinculante plena,
dispensando, na sua aplicacao genérica, a presenca do legislador ordinério”*.

O dever fundamental de protecdo do meio ambiente é conexo e imanente ao direito
fundamental ao ambiente, pois decorre da propria dimensdo objetiva deste direito. Nessa
esteira, José de Andrade compreende que deve haver “uma interpretagao limitativa do proprio
direito fundamental, interferindo assim directamente na determinacdo do seu contetido”.

Por via reversa, no dever fundamental de protecdo do meio ambiente, de igual sorte, ha
uma acepcdo duplice, na medida em que o seu conteido engloba tanto os deveres de cunho
negativo, a exemplo de ndo poluir e nem degradar a natureza, quanto os deveres de carater
positivo, como o dever de informar, de realizar e de apresentar estudo de impacto ambiental,
bem como o dever estatal de implantar politicas publicas que visem a preservacao e recuperacao
do ecossistema degradado.

Deste modo, com a positivacdo do dever de protecdo do meio ambiente, a Carta Magna
de 1988, mediante um comando imperativo, reforca o compromisso da sociedade e do Estado
no mister de preservacdo do ecossistemas:,

Destaca-se, ainda, a preocupacao do constituinte com a faceta do bem ambiental, que
visa assegura-lo da ameaca, para além dos direitos subjetivos e difusos das presentes geracoes,

a fim de defender os interesses das futuras geracBes, consagrando a responsabilidade

ambiental, ja que 0 mesmo se encontra consagrado de forma expressa no caput do art. 225, podendo-se, inclusive,
destacar a existéncia de uma espécie de clausula geral contida no referido dispositivo no sentido de um dever
fundamental geral de protecdo do ambiente”. SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito
Ambiental: introducdo, fundamentos e teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 9.

49 BRAUN, Diogo Marcel Reuter. A protecdo do meio ambiente como dever fundamental no Brasil e na Espanha.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, Florianépolis: Dioesc, n. 6, p. 81-98, 2017. p.
90.

%0 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 159.

51 Acerca de tal compromisso, com destaque a protecio das futuras geracdes, explica Ayala: “pois a possibilidade
de um futuro ndo é promessa, mas compromisso, que s6 pode ser realizado mediante uma triade de condicdes
estruturadas em torno da participacdo da informacdo e da reparticdo de responsabilidades (solidariedade). O
possivel deixa, desta forma, de ser socialmente reproduzido como expressdo que identifica condigBes de
imobilismos ou de impoténcia perante um inacessivel, desconhecido, e incompreensivel, para assumir a qualidade
de objetivo de compromisso juridico tendente a concretizacdo”. AYALA, Patrick de Aradjo. A protegdo juridica
das futuras geracdes na sociedade do risco global: direito ao futuro na ordem constitucional brasileira. In: LEITE,
José Rubens Morato; FERREIRA, Heline Sivini. Estado de Direito Ambiental: perspectivas. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 63.
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intergeracional, inclusive, por meio da “democratizagdo do conhecimento dos efeitos
secundarios das decisoes de risco’2.

Haja vista que o descaso da humanidade com a natureza pode vir a comprometer e a
afetar a existéncia da vida futura, a tutela do meio ambiente deve preconizar a capacidade de
reequilibrio dos processos ecolégicos. Desse modo, evitar-se-a que a acdo humana, face aos
avancos tecnoldgicos, seja irreversivel e desastrosa, vindo a comprometer a existéncia das
geracOes vindouras®.

De tal sorte, a tutela juridica da natureza ndo pode fechar os olhos para a equidade
intergeracional, na medida em que as decisdes juridicas adotadas no passado e no presente tém
0 condao de influenciar o porvir, e, com isso, devem ser levadas em consideracéo e projetadas
para o futuro, as acdes pensadas e instrumentalizadas no passado®.

Impende destacar que o art. 225, §3°, da CRFB estabeleceu a triplice e independente
responsabilizacdo pelos danos causados ao meio ambiente. Deste modo, aquele que ocasionar
um dano ambiental, seja pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, podera
responder cumulativamente tanto no ambito civel, quanto na esfera administrativa e na
criminal, sem configurar bis in idem®,

N&o obstante, observa-se na legislacdo ambiental que apesar de existirem normas que
visem prevenir 0s impactos ambientais, as mesmas sdo menos utilizadas que as legislagdes
coercitivas punitivas, que sob a justificativa de evita-los, busca responsabilizar o causador do
dano ja consolidado. Desta forma, embora tais normas estabelecam medidas nas searas
administrativas, civis e penais, a exemplo de multas punitivas e aplicacdo de mecanismos de
compensacdo das areas degradas, em alguns casos, 0s prejuizos ambientais, uma vez
concretizados, podem ser irreversiveis®.

Denota-se que mesmo constitucionalmente consagrada, a eficacia da protecdo e a
garantia da tutela juridica do meio ambiente carecem de concretizacdo no plano fatico. O

crescente prejuizo ambiental tem revelado a necessidade de uma acdo mais incisiva do Estado

52 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1.355.

% HOTTOIS, Gilbert. Geragdes vindouras. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean-Noél. Nova enciclopédia da
bioética: medicina, ambiente, biotecnologia. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. p. 390.

% CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 68.

% “Art. 225, § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sang¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”. BRASIL, 1988.

5 SELL, Cleiton Lixieski; ARAUJO, Luis Ernani Bonesso de. Direito e sociobiodiversidade: um estudo sobre o
meio ambiente sustentavel em tempos de capitalismo insustentavel. Revista Direito Ambiental e sociedade, v.
10, n. 3 —set./dez., p. 145-169, 2020. p. 152.
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enquanto guardido desse direito fundamental, que deve valer-se dos institutos juridicos
consagrados para que, assim, seja apto a assegurar um meio ambiente ecologicamente
equilibrado para a presente e futuras geracGes®.

Nesse contexto, ainda que o Brasil seja detentor de um imenso patriménio ecolégico, na
contramao da evolucdo do Direito Ambiental pelo mundo, cita-se como exemplo de retrocesso
socioambiental para a tutela ambiental, a edicdo da Lei n° 12.651 de 2012%, que instituiu 0 novo
Cadigo Florestal®.

A referida Lei Federal conta com diversos dispositivos com a constitucionalidade
questionada no ambito do Supremo Tribunal Federal, notadamente dos preceitos que
fragilizaram a protecdo da vegetagdo nativa em areas particulares e da extin¢do da punibilidade
de crimes e infracGes cometidas, anteriores a 22 de julho de 2008.

Dentre os principais abrandamentos do novo cddigo destacam-se, em prejuizo da
biodiversidade e dos recursos naturais, o disposto no artigo 15%, que tornou menos rigida a
possibilidade de contabilizacio das Areas de Preservagio Permanente (APP) no célculo das
Areas de Reserva Legal (ARL), o que representa uma autorizacdo legal (incentivo®) para a
reducdo das areas de vegetacdo nativa que outrora, sob a égide da Lei n°® 4.771/65 (revogada),

deveriam ser preservadas. Outrossim, a Lei n° 12.651 flexibiliza, em raz&o de questdes de

57 LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. 5. ed. S&o Paulo: Cortez, 2010. p. 118.

58 BRASIL. Lei 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecio da vegetacdo nativa; altera as Leis 6.938,
de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis
4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Provisdria 2.166-67, de 24 de agosto
de 2001; e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2012/1ei/112651.htm. Acesso em: 02 dez. 2021.

%9 Acerca da regressividade socioambiental, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer advertem: Outra questéo relevante,
especialmente diante do atual cenario politico-juridico de “flexibilizacdo” da legislagdo ambiental ja consolidada
no ambito do ordenamento juridico brasileiro, como ocorre hoje de modo emblematico no caso do Cédigo Florestal
Brasileiro (Lei 4.771/65), diz respeito a garantia constitucional de proibicdo de retrocesso ou regressividade
(s6cio)ambiental, que, assim, como verificado no caso da proibigdo do retrocesso social, apresenta-se como uma
garantia constitucional implicita, com base no principio da seguranca juridica e da confianga, objetivando “blindar”
as conquistas legislativas — e, em certa medida, também as administrativas — no ambito dos direitos fundamentais
socioambientais contra retrocessos que venham a comprometer o gozo e desfrute de tais direitos. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: Constituicdo, direitos
fundamentais e prote¢do do ambiente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 54-55.

60 Art, 15. Sera admitido o computo das Areas de Preservacdo Permanente no célculo do percentual da Reserva
Legal do imdvel, desde que: [...]

61 A esse respeito, Anténio Herman Benjamin explica que: [...] reduzir, inviabilizar ou revogar leis, dispositivos
legais e politicas de implementagdo de protecdo da natureza nada mais significa, na esteira da violagéo ao principio
da proibicdo do retrocesso ambiental, que conceder colossal incentivo econémico a quem néo podia explorar (e
desmatar) partes de sua propriedade e, em seguida, com a regressdo, passar a podé-lo. Tudo as custas do
esvaziamento da densificagdo do minimo ecoldgico constitucional. BENJAMIN, Antonio Herman de
Vasconcellos. Principio da proibicéo de retrocesso ambiental. In: BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal.
Comissdo de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e Controle. Principio da proibicdo de
retrocesso ambiental. Brasilia: Senado Federal, 2011. p. 72.
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interesse social, as intervencdes em APPs, para o desenvolvimento de atividades e realizagédo
de empreendimentos.

Além disso, o Codigo de 2012, em contraponto aos principios constitucionais de
responsabilizacdo e reparacdo ambiental, permitiu a suspensao, e até mesmo a extin¢do da
punibilidade, das sangdes por infracdes e crimes cometidos anteriormente a 22 de julho de 2008,
através da adesdo do infrator ao Programa de Regularizagdo Ambiental, criado pela novel
legislacdo que, inclusive, ja teve a constitucionalidade referendada pelo Pretdrio Excelso, no
julgamento das ADINs n. 4.902 e 4.937 e da ADC n. 42, sob o fundamento de ser uma anistia
“condicionada” ao cumprimento das obrigagdes previstas no termo de compromisso, por isso,
compativel com a Constituicdo Federal®.

Outro dispositivo impugnado, também chancelado pela Corte Constitucional, autoriza a
Administracdo Plblica suprimir a Area de Reserva Legal localizada na Amazonia de 80%
(oitenta por cento) para 50% (cinquenta por cento), nos municipios que tiverem mais de 50%
(cinquenta por cento) da area ocupada por unidades de conservagdo da natureza e por terras
indigenas homologadas®.

O esvaziamento da protecdo ambiental em prol do “desenvolvimento” econdmico,
ocorre, principalmente, pela auséncia de uma consolidagéo das leis ambientais, haja vista que
dentro do ordenamento patrio hd um emaranhado de normas editadas em momentos distintos,
de forma esparsa e, muitas vezes, conflitantes entre si e com a Constituigdo Federal e os tratados
internacionais dos quais o pais € signatario. A esse respeito, menciona Edis Milareé:

Nesta visdo critica, 0 traco mais marcante da nossa legislacdo ambiental é o seu perfil
assistematico, gravissimo pecado para um sistema normativo que, pela sua

abrangéncia e carater transdisciplinar (interno e externo), ndo se mantém de pé sem
um minimo de organicidade e sistematicidade. No emaranhado de normas existentes,

62 Art. 59. [...] § 4° No periodo entre a publicagdo desta Lei e a implantagdo do PRA em cada Estado e no Distrito
Federal, bem como ap6s a adesdo do interessado ao PRA e enquanto estiver sendo cumprido o termo de
compromisso, 0 proprietario ou possuidor ndo podera ser autuado por infragdes cometidas antes de 22 de julho de
2008, relativas a supresséo irregular de vegetacdo em Areas de Preservacio Permanente, de Reserva Legal e de
uso restrito. (Vide ADINs n. 4.902 e 4.937 e ADC n. 42)

Art. 60. A assinatura de termo de compromisso para regularizacdo de imdvel ou posse rural perante 0 6rgéo
ambiental competente, mencionado no art. 59, suspendera a punibilidade dos crimes previstos nos arts. 38, 39 e 48
da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, enquanto o termo estiver sendo cumprido. § 1° A prescricdo ficara
interrompida durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva. 8§ 2° Extingue-se a punibilidade com a efetiva
regularizacdo prevista nesta Lei. (Vide ADINs n. 4.902 e 4.937 e ADC n. 42)

83 Art. 12. Todo imével rural deve manter area com cobertura de vegetagdo nativa, a titulo de Reserva Legal, sem
prejuizo da aplicagio das normas sobre as Areas de Preservagio Permanente, observados os seguintes percentuais
minimos em relacéo a area do imovel, excetuados os casos previstos no art. 68 desta Lei: (Redacao dada pela Lei
n® 12.727, de 2012). | - localizado na Amazobnia Legal: a) 80% (oitenta por cento), no imével situado em area de
florestas; [...] § 4° Nos casos da alinea a do inciso |, o poder publico podera reduzir a Reserva Legal para até 50%
(cinquenta por cento), para fins de recomposicdo, quando o Municipio tiver mais de 50% (cinquenta por cento) da
area ocupada por unidades de conservagdo da natureza de dominio publico e por terras indigenas
homologadas. (Vide ADIN n. 4.902 e ADC n. 42)
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dificil mesmo é encontrar matérias nas quais ndo existam conflitos normativos, em
que os dispositivos, nos varios niveis legislativos, falem a mesma lingua. Nada mais
proveitoso para o degradador ambiental do que a existéncia de normas que se
antagonizam, com isso deixando o terreno livre para o exercicio de atividades
altamente lesivas ao meio ambiente54,

Enquanto n&o houver uma uniformizacao dos preceitos de protecdo ambiental, impende
ao intérprete das normas existentes no ordenamento interno, o dever de valer-se dos principios
constitucionalmente previstos para a tutela ambiental, a luz da essencialidade do bem natural

em favor da vida.

2.2 FUNDAMENTOS SOCIOECONOMICOS DA PROTECAO AMBIENTAL

No Brasil, como na maioria dos paises considerados em desenvolvimento, a despeito do
previsto na atual Constituicdo Federal, culturalmente, ainda prevalece a visdo do homem como
centro da natureza, o que torna o pais especialmente vulneréavel as degradagdes ambientais.

Nesse prisma, a falta de consciéncia ecoldgica, atrelada a extensdo continental do
territorio brasileiro e a prevaléncia do interesse econémico, sdo fatores que levam a falta de
vontade estatal em fazer grandes investimentos em politicas publicas eficientes para a
fiscalizacdo, prevencdo de danos, recuperacdo de areas desmatadas, sustentabilidade e educacao
ambiental.

Ao se pensar nos fundamentos socioeconémicos da prote¢do do meio ambiente, ndo se
deve olvidar que foi na Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano (1972) que
foi incluido como principio basilar ambiental o desenvolvimento sustentavel, na medida em
que se trata de um direito humano essencial para assegurar uma vida digna, revelando-se um
pressuposto para o bem-estar do homem, tanto das presentes quanto das futuras geracées.

Destarte, considerando a intima relagéo entre os direitos do homem ao desenvolvimento
e ao equilibrio ambiental, tidos como pressupostos do direito a vida digna, que os Estados
devem atuar em “compatibilidade entre o desenvolvimento ¢ a necessidade de proteger ¢

melhorar o meio ambiente humano em beneficio de sua popula¢do” (Principio 13)%.

8 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental em foco. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 747. 3
8 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS, 1992.
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Apesar disso, a discusséo entre 0 meio ambiente e desenvolvimento ganhou espago, nas
décadas de 1970 e 1980, na medida em que surgiram duvidas acerca do modelo de crescimento
que vigorava na maioria dos paises do mundo®.

Acerca desta relacdo entre economia e meio ambiente, Cristiane Derani sustenta que a
economia ambiental trata 0 bem natural como fornecedor de matéria-prima ou como objeto de
dano, definindo, assim, o0 meio ambiente ndo apenas como aquele espago onde estdo 0s recursos
naturais, mas também, onde encontra-se os bens transformados pela poluicao®’.

Assim, diante da expansdo industrial, surge a pergunta: Para quem serve o
desenvolvimento sustentavel e, qual a razdo dele existir? A esse respeito Ignacy Sachs:

O desenvolvimento é um conceito multidimensional: os seus objetivos sdo sempre
sociais e éticos (solidariedade sincronica). Ele contém uma condicionalidade
ambiental explicita (solidariedade diacrénica com as geracfes futuras); o crescimento
econdmico, embora necessario, tem um valor apenas instrumental; o desenvolvimento

ndo pode ocorrer sem crescimento, no entanto, o crescimento ndo garante por si s6 0
desenvolvimento®®.

Os contornos da concepcdo do desenvolvimento sustentavel, fruto do Relatério de
Brundtland, da Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento da Organizacéo
das Nacdes Unidas (ONU), em 1987, estabeleciam a premissa de que a sustentabilidade deveria
ser compreendida como a utilizagc&o dos recursos naturais existentes, de modo a néo prejudicar
as gerac0es futuras, tendo em vista a finitude e escassez dos bens ambientais.

Evoluindo, em 1992, foi publicada a Declaragdo do Rio sobre Meio ambiente e
Desenvolvimento, cujos principais valores relacionados ao desenvolvimento sustentavel foram
elencados em seus Principios de n° 1 e 4, estatuindo que o processo de desenvolvimento deve
englobar a protecdo ambiental, ndo podendo esta ser considerada de forma isolada®.

Do ponto de vista econdmico, consoante assevera Michel Bachelet, “a ecologia néo
passa de uma simples varidvel; 0s recursos naturais sdo outros tantos input integrados nos

factores de produgao™?™.

86 ZHOURI, Andréia; LASCHEFSKI, Klemens. Desenvolvimento e conflitos ambientais: um novo campo de
investigacdo. In: ZHOURI, Andréia; LASCHEFSKI, Klemens (org.). Conflitos ambientais, p. 11-31. Belo
Horizonte: UFMG, 2010. p. 11.

7 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 51.

8 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento: includente, sustentavel, sustentado. Rio de Janeiro: Garamond, 2008. p. 71.
8 Principio 1: “Os seres humanos constituem 0 centro das preocupacdes relacionadas com o desenvolvimento
sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza”.

Principio 4: “A fim de alcangar o estagio do desenvolvimento sustentavel, a protecdo do meio ambiente deve
constituir parte integrante do processo de desenvolvimento e ndo podera ser considerada de forma isolada”.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1992.

0 BACHELET, Michel. Ingeréncia Ecoldgica: Direito Ambiental em questdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 162.
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Na atualidade ndo é mais possivel sustentar a ideia de que a natureza é fonte inesgotavel
de recursos e que, em prol do desenvolvimento econémico, a agdo do homem ndo encontra
limites.

No plano constitucional, em busca do principio do desenvolvimento sustentavel, o
constituinte originario visou adequar 0s principios que regem a protecdo ambiental com os
valores que regem a ordem econdmica, de acordo com os ideais de livre iniciativa previstos no
artigo 170, IV e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, de modo que a preservacdo da
natureza nao inviabilizasse a expansao da economia.

Com efeito, a “sustentabilidade, em outras palavras, tem por finalidade buscar
compatibilizar o atendimento das necessidades sociais e econdmicas do ser humano com a
necessidade de preservagao do ambiente™"".

Nesse sentido, a elaboracdo de uma economia sustentavel depende da consciéncia de
todos os atores envolvidos que precisam adequar as condutas em todas as cadeias do processo
produtivo até o de consumo, pois além da necessidade de equacionar o desenvolvimento
econbmico com as praticas que menos agridam a natureza, é importante que, na ponta do
processo, 0 consumidor seja mais consciente e menos consumista, e com isso demande menos
do meio ambiente. Sobre o assunto leciona Edis Milaré:

O consumo em excesso dos recursos naturais € uma questdo relacionada com os
impactos ambientais. Nesse aspecto, o consumidor consciente € o individuo que
apenas utiliza a satisfacdo de suas necessidades para sobrevivéncia. Entretanto,
existem diversos tipos de consumo, uns mais sofisticados e outros simples, entretanto,

0 que deve, de fato, ser observado é o consumista que compra de forma impulsiva, ou
seja, € uma espécie de ilusdo que a pessoa tem em atender seus desejos’?.

Na Constitui¢do, tanto 0 meio ambiente quanto o consumidor estdo situados no titulo
relacionado a ordem social e funcionam como verdadeiros limites a livre economia, de modo
que a ordem econdmica deve ser realizada em observancia a ordem social™.

O texto constitucional referente ao meio ambiente relaciona tanto um principio
preventivo que visa resguardar o bem ambiental, quanto dispOe acerca de mecanismos de
fiscalizacdo e mitigacdo dos impactos ambientais.

Como visto, a sustentabilidade tem relacdo direta com a protecdo da propria vida

humana, sendo, portanto, tratada como um principio basilar ambiental, ante a necessidade de

I SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
139.

2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
236.

3 Ibidem, p. 38.
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harmonizacdo da protecdo ambiental ao também principio fundamental do livre
desenvolvimento econdmico.

Para compreender as nuances do desenvolvimento sustentavel, é necessaria uma analise
mais detalhada acerca dos principios fundamentais que regem o ideal de sustentabilidade,
inclusive, sob o viés da tolerabilidade.

Em sequéncia, serd analisado o feixe de principios que promovem a sustentabilidade, a
partir dos principios ambientais da precaucdo e prevencdo, de modo que se deve antecipar e
evitar os eventos danosos, havendo ou ndo certeza cientifica, bem como pelo viés
compensatério e do poluidor-pagador, de modo a atribuir-se a responsabilidade devida aos

agentes que causem danos a natureza.

2.2.1 Principio da tolerabilidade

A partir do principio da tolerabilidade ou da aceitabilidade da lesdo ambiental far-se-a
melhor a compreensédo sobre o campo de incidéncia, tanto da tributacdo ambiental, objeto desta
pesquisa, quanto dos limites no ambito de protecdo do principio do desenvolvimento
sustentavel, acima analisado.

Nesse sentido, o fendmeno econdémico tem como pressuposto a transformacéo do bem
natural, e, como alerta Fabio Nusdeo, o desafio é o equilibrio, pois ndo ha como se cogitar um
verdadeiro desenvolvimento as custas da diminuicdo da qualidade de vida:

A economia parte da dominagdo e transformacdo da natureza e é por isto que depende
da disponibilidade dos recursos naturais. Esta dominagdo/transformacdo esta
direcionada a obtencdo de valor, que se materializa em forma de dinheiro, riqueza
criada. Como equilibrar riqueza coletiva existente e esgotavel com riqueza individual
e cridvel é a grande questdo para a conciliagdo entre economia e ecologia. Nao ha

verdadeiro progresso com deterioragdo da qualidade de vida, e serd ilusério qualquer
desenvolvimento a custa da degradacéo ecoldgica™.

Para tanto, com a finalidade de compatibilizar os principios constitucionais da livre
iniciativa, desenvolvimento econémico, propriedade privada, quando conflitantes com o da
protecdo ambiental, é necessaria a utilizacdo da maxima da proporcionalidade para solucionar

a colisdo entre os valores constitucionalmente protegidos™ .

4 NUSDEO, Fabio. Desenvolvimento e Ecologia. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 94.

> AMARAL, Paulo Henrique do. Direito Tributario Ambiental. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 127-
128.

6 Acerca da colisdo entre principios constitucionais, conferir as licdes de Alexy, 2008, p. 94-116.
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Com efeito, para caracterizar uma conduta poluidora como um ilicito ambiental passivel
de responsabilizagcdo deve-se compreender a intensidade da lesdo ao meio ambiente que é
tolerada para o desenvolvimento de uma atividade econdmica necessaria, em detrimento do
potencial danoso a natureza™.

Desta forma, sob o prisma da aceitabilidade da lesdo ao meio natural deve-se analisar
se uma determinada atividade econdmica é adequada, necesséria e, ultrapassadas essas
instancias, sopesar os valores envolvidos: protecdo e desenvolvimento?.

Sobre os limites da tolerabilidade, no caso concreto, o intérprete deve analisar se a
conduta - objeto da regulagéo estatal - efetivamente pode ocasionar um dano significante ao
bem natural, ou se a les@o ndo interfere nos processos ecoldgicos naturais, visto que a natureza
tem o potencial de se auto restaurar e, quando isso € possivel, pode-se falar em desenvolvimento
sustentavel™.

Assim, um ato estatal limitativo de um Direito Fundamental, somente é necessario e,
portanto, exigivel, “caso a realiza¢do do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a
mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o Direito Fundamental
atingido™®.

Nesses termos, busca-se analisar se a restri¢ao € justificavel, do ponto de vista do 6nus
suportado por um direito em face da promocéo do outro. Desta forma, perpassa-se a analise do
grau de intensidade de promoc¢éo de um principio em face da restricdo de outro.

Com relacdo ao aspecto da necessidade, deve ser observado para a permissdo juridica,
a real demanda da atividade agressora da natureza. O Estado, entdo, pode fixar limites ao nivel
de poluicdo ambiental, de sorte que se for ultrapassado o teto permitido - portanto,
juridicamente tolerado - havera a incidéncia das normas repressoras de responsabilizagao.

Nesse Vviés, o parametro de poluicdo tolerada deve ser fixado pelo Estado por meio de
uma regulamentacdo normativa, sendo sua constitucionalidade analisada sob o crivo da
proporcionalidade entre o grau de promocao da protecdo ambiental e do bem-estar dos cidadaos,
e a necessidade da execucdo de atividades econdmicas indispensaveis a sociedade.

Desse modo, através da harmonizacdo entre os principios que compdem o

desenvolvimento sustentdvel, pode-se inferir que, até determinado ponto, a degradacéo

" AMARAL, 2007, p. 127.

8 Sobre a estrutura da “maxima da proporcionalidade”, adota-se as ligdes de Alexy, 2008, p. 117-121.
 AMARAL, op. cit., p. 142.

80 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002. p. 23-50.
Disponivel ~em:  https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-RT798-Proporcionalidade.pdf.
Acesso em: 02 set. 2020. p. 38. Ver também MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: estudos de direitos constitucional. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 72.
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ambiental, decorrente do processo econémico, deve ser permitida e tolerada pelo ordenamento
juridico.

Portanto, observa-se que ha uma relacdo umbilical entre a natureza e a economia, pois
a um s6 tempo o bem ambiental, alvo de apropriacdo pelo homem, é a matéria prima subjacente
aos processos de producdo e industrializacdo, bem como, inerente ao processo de transformacéo
dos recursos naturais, decorre a recepgao dos elementos poluentes pela natureza. Dito de outra
forma, a preservacdo dos recursos naturais € indispensavel para a expansdo das relacdes
econdmicas e para a qualidade de vida da populagéo®.

Como serd melhor analisado no capitulo quatro, por razées infraconstitucionais, o feixe
de atuacéo da tributacdo ambiental, no Brasil, deve incidir até a zona limite em que a poluicao
é licita, e, uma vez ultrapassado o liame do toleravel e ingressando no ambito da ilicitude, atraira

as normas repressivas de responsabilizacéo.

2.2.2 Os principios da Precaucéo e Prevencao

Considerando que o bem ambiental encontra-se presente em todo globo, sob o prisma
da ubiquidade, tem-se a unidade do meio ambiente. Por conta disso, qualquer dano causado,
ndo obstante o local da sua ocorréncia, implica, ainda que indiretamente, reflexos por todo
ecossistema.

Sobre o assunto, corrobora Cristiane Derani:

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é um bem juridico, constitucionalmente
protegido. Este bem ndo pode ser desmembrado em parcelas individuais. Seu desfrute
é necessariamente comunitario e reverte ao bem-estar individual. Ja se disse que o

meio ambiente, enquanto bem juridico, apresenta-se como uma garantia das condicoes
bésicas necessarias para a manutencio da vida em geral e da humana em particular®?,

Assim, ante a necessidade de cooperacgdo entre 0s povos, em decorréncia de seu carater
ubiquo, o Direito Ambiental exsurgiu através de tratados e convencdes internacionais
multilaterais, normas internacionais direcionadoras de uma politica universal com o intuito de

salvaguardar o bem natural®.

81 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. 3 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2007. p. 75.

8 |bidem, p.263.

8 Neste sentido leciona Rodrigues, aduzindo que “[...] os bens ambientais naturais colocam-se numa posicéo
soberana a qualquer limitagdo espacial ou geografica”, e conclui: “[...] dado o carater onipresente dos bens
ambientais, o principio da ubiquidade exige que em matéria de meio ambiente exista uma estreita relagdo de
cooperagdo entre os povos, fazendo com que se estabeleca uma politica mundial ou global para sua protecdo e
preservagdo”. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito ambiental. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
RT, 2005, p. 169.
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A humanidade sofre diretamente as consequéncias das lesfes causadas a0 meio
ambiente, e, muitas vezes, os danos causados sdo irreversiveis, mormente, em face desta
complexa conexdo entre os elementos que compdem a natureza. Diante disso, constatou-se ser
muito menos custoso e mais eficiente investir na prevencdo dos danos que, propriamente, na
reparagdo dos mesmos.

Desta forma, como restara demonstrado, 0s principios da prevencao e da precaucao sao
basilares da politica e do préprio Direito Ambiental, pois visam proteger a higidez do bem
natural, através da faceta preventiva e ndo meramente reparatoria.

Acerca da dificuldade de repristinacdo do dano causado ao meio ambiente, assevera
Celso Fiorillo que:

[...] os danos ambientais, na maioria das vezes, s8o irreversiveis e irreparaveis. Para
tanto, basta pensar: como recuperar uma espécie extinta? Como erradicar os efeitos
de Chernobyl? Ou, de que forma restituir uma floresta milenar que fora devastada e
abrigava milhares de ecossistemas diferentes, cada um com o seu essencial papel na
natureza?

Diante da impoténcia do sistema juridico, incapaz de restabelecer, em igualdade de
condigdes, uma situacdo idéntica a anterior, adota-se o principio da prevencao do dano

a0 meio ambiente como sustentaculo do direito ambiental, consubstanciando-se como
seu objetivo fundamental®* &,

Nesse sentido, uma vez ocorrido um dano ao meio ambiente, retornar ao status quo ante
pode se revelar bastante custoso, e, até mesmo ineficiente, motivo pelo qual a doutrina pauta a
protecdo ambiental por meio da premissa preventiva®.

Portanto, os principios da precaucdo e da prevencdo Sdo normas que visam evitar a
ocorréncia de uma lesdo ao bem ambiental e as suas indesejaveis repercussdes, ainda que
previamente sejam desconhecidas. Nao obstante apresentarem essa caracteristica em comum,
parte da doutrina os distingue de acordo com o grau de previsibilidade e certeza cientifica da
conduta potencialmente causadora de um dano que se visa evitar?’,

No escélio de Maria Granziera, quanto ao suporte fatico das referidas normas, sustenta:

Os vocabulos prevencdo e precaucdo, na lingua portuguesa, sdo sindnimos. Todavia,
a doutrina juridica do meio ambiente optou por distinguir o sentido desses termos,

8 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 11. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 111-112.

8 No mesmo sentido leciona Rodrigues: “Sua importancia esta diretamente relacionada ao fato de que, se ocorrido
0 dano ambiental, a sua reconstitui¢do € praticamente impossivel. O mesmo ecossistema jamais pode ser revivido.
Uma espécie extinta é um dano irrepardvel. Uma floresta desmatada causa uma lesdo irreversivel, pela
impossibilidade de reconstituicdo da fauna e da flora e de todos os componentes ambientais em profundo e
incessante processo de equilibrio, como antes se apresentavam”. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de
Direito Ambiental: Parte Geral. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 203.

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 12. ed. Rio de Janeiro: Limen JUris, 2009. p. 254.

87 Como exemplo de autores que distinguem os referidos principios: Antonio Beltrdo, Edis Milaré, Marcelo Abelha
Rodrigues, Paulo Affonso Leme Machado e Paulo de Bessa Antunes.
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consistindo o principio da precaucdo em um conceito mais restrito que o da prevengao.
A precaucéo tende a ndo-autorizagdo de determinado empreendimento, se ndo houver
certeza de que ele ndo causara no futuro um dano irreversivel. A prevencdo versa
sobre a busca da compatibilizacdo entre a atividade a ser licenciada e a prote¢do
ambiental, mediante a imposi¢do de condicionantes ao projeto®®.

No que se refere ao principio da prevencéo, oportuna a ligdo de Edis Milaré:

Aplica-se esse principio, como se disse, quando o perigo é certo e quando se tem
elementos seguros para afirmar que uma determinada atividade é efetivamente
perigosa.

[-]

Na pratica, o principio da prevencdo tem como objetivo impedir a ocorréncia de danos
ao meio ambiente, através da imposicdo de medidas acautelatérias, antes da
implantacdo de empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras®.

Quanto aos elementos da certeza cientifica e previsibilidade dos danos ocasionados por
determinada conduta, parece tecnicamente acertada a distingdo entre os principios da prevencgéo
e precaucdo, embora a finalidade seja a mesma, qual seja, identificar e proteger a natureza de
provaveis impactos futuros®.

Desta forma, tem-se que o principio da precaucdo pode ser considerado um principio
autdbnomo, pois o pressuposto do suporte fatico deste principio é a auséncia de certeza cientifica,
gue ndo pode servir de escusa para adiar ou nao executar as medidas necessarias para evitar a
ocorréncia de um dano ambiental. Por isso, cabe ao interessado na realizacdo de uma
determinada conduta potencialmente lesiva, comprovar a idoneidade e a auséncia de risco ao
patriménio natural e, caso persista a duvida, deve prevalecer o cuidado com a conservagao do
bem ambiental®:.

Na legislacdo patria, o licenciamento ambiental, instrumento da politica nacional do
meio ambiente previsto no artigo 9°, 1V, da Lei n° 6.938/81, é um exemplo normativo
infraconstitucional que promove os principios da prevencdo e da precaucdo, na medida em que
o0 Estado, no exercicio do poder de policia, fiscaliza o empreendimento potencialmente causador

de contaminacdo ambiental, autorizando ou ndo o seu funcionamento.

8 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 55.

8 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestdo Ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 6. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 823-824.

% Acerca do principio da precaucio, sustenta Milaré: “principio da precaucéo é uma decisio a ser tomada quando
a informacao cientifica ¢ insuficiente, inconclusiva ou incerta e haja condi¢des de que os possiveis efeitos sobre o
ambiente, a salde das pessoas ou dos animais ou a protecdo vegetal possam ser potencialmente perigosos e
incompativeis com o nivel de protegdo escolhido”. MILARE, 2015, p. 264.

%1 Sob essa perspectiva dissera Thome: “Vale dizer, a incerteza cientifica milita em favor do ambiente, carregando-
se ao interessado o 6nus de provar que as intervengdes pretendidas ndo sdo perigosas e/ou poluentes. Este principio
tem sido muito utilizado em agGes civis publicas, seja requerendo a paralisagdo de obras, seja requerendo a
proibi¢do de exploragdes que possam causar, ainda que hipoteticamente, danos ao meio ambiente”. THOME,
Romeu. Manual de Direito Ambiental. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 67.
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Na seara penal, o legislador ordinario também promove os principios preventivos, na
medida em que a falta de autorizagdo ou licenca ambiental, quando exigivel o licenciamento,
configura um ilicito penal, nos moldes previstos na Lei de Crimes Ambientais, mais
precisamente no artigo 60, da Lei n® 9.605/98.

De igual modo, quando a poluic¢éo causada implicar danos ambientais que impactem na
salide humana, fauna e flora, incorrendo em pratica criminal, inclusive, quando o agente deixar
de adotar as medidas de precaucao impostas pela autoridade competente, nos casos de risco de
dano ambiental grave ou irreversivel (artigo 54, 83°, da Lei 9.605/98).

Embora os principios ambientais da prevencdo e precaucdo ndo estejam expressos no
texto constitucional, estdo formulados implicitamente. Como expoente dessas normas, ha a
disposicao acerca da necessidade do estudo prévio de impacto ambiental para a instalacdo de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo ao meio ambiente,

como condicdo ao licenciamento ambiental (artigo 225, §1°, inciso 1V, CRFB/88)%.

2.2.3 O principio do Poluidor-Pagador

O principio do poluidor-pagador pode ser tido como a diretriz basilar do Direito
Ambiental, na medida em que visa imputar o 6nus ao poluidor, relativo aos custos de prevencéo
e reparacdo, do meio ambiente degradado.

Do ponto de vista econémico, o referido principio se revela como um custo adicional
dentro da cadeia de producédo e de consumo, devendo ser arcado por aqueles que poluem e,
também, indiretamente, pelos que consomem os bens produzidos. Corrobora tal entendimento
0 ensinamento de Pedro Molina, acerca da tributagdo ambiental se tratar de um instrumento
idéneo a promocao deste principio ambiental®:

El principio quien contamina paga alienta la creacion de tributos ambientales. Es
cierto que tales tributos no constituyen uma exigencia del citado principio, pero — a
juicio de la Comision Europea — “los impuestos y gravamenes ambientales forman
parte de la gama de instrumentos aplicables al medio ambiente y pueden resultar un

manera adecuada de llevar a la prdctica el principio de que “quien contamina paga”
al incluir los costes ambientales en el precio de los bienes y servicios.

Conforme observa Cristiane Derani, durante o processo de producdo que leva a

comercializagdo de um determinado bem de consumo sao também produzidas “externalidades

% FINK, Daniel Roberto; ALONSO JUNIOR, Hamilton; DAWALIBI, Marcelo. Aspectos Juridicos do
Licenciamento Ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 39.
% MOLINA, Pedro Manuel Herrera. Derecho Tributario Ambiental. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 42-43.
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negativas”. Considera-se externalidades, pois embora resultem da industrializacdo, sdo
compartilhadas com a sociedade, ao revés dos lucros, que serdo percebidos pelo detentor do
meio de producao®.

Ademais, além da funcdo reparadora e preventiva, a faceta redistributiva da
externalidade negativa - que o principio visa que o agente poluidor internalize - é uma
importante fungdo. Neste sentido, a doutrina de Edis Milaré sustenta a aptidao redistributiva
deste principio do Direito Ambiental, de inspiracdo das ciéncias econémicas, para as quais 0s
custos sociais (externos) que decorrem do processo de producdo, devem ser internalizados.
Assim, os agentes detentores do poder econémico devem levar em conta o custo resultante dos
danos causados a0 meio ambiente e, por consequéncia, arca-los®.

Para tanto, deve-se atribuir o custo do prejuizo ambiental causado pelo agente poluidor,
por meio de instrumentos que permitam a responsabilizacdo pelos danos a natureza, o0 que em
termos econdmicos significa, em sintese, a internalizacdo dos custos externos®.

A partir da precificagdo dos recursos naturais, dos custos da preservagéo e reparacao do
meio ambiente, outrora ignorados nos custos de producdo, o Estado deve atuar para que as
externalidades ndo sejam socializadas e os lucros, internalizados pelos exploradores do meio
ambiente. Nessa toada, acerca da existéncia de interesse politico brasileiro, questiona Heleno
TOrres®:

Como vimos, quanto aos recursos aos meios fiscais da protecdo ambiental, em todo o
mundo, firmou-se o entendimento sobre a importancia e cabimento do principio de
politica fiscal do “poluidor pagador”, como medida para onerar as atividades daqueles

que promovem atividades com potencial evidéncia de dano ao meio ambiente.
Questiona-se se, no Brasil, haveria espa¢o para tal cobranca.

Com efeito, Elena Aydos complementa, com base nas licdes de Arthur Pigou®, em “The

Economics of Welfare”, que o Estado teria o dever de valer-se dos mecanismos econdémicos a

% DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 158.

% MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 267-268.

% |bidem, p. 267-268.

9 TORRES, Heleno Taveira. Da relagio entre competéncias constitucionais tributaria e ambiental — os limites dos
chamados “tributos ambientais”. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 96-156, 2005. p. 102.

% Pigou foi o primeiro economista a concluir pela falha do mercado a ndo contabilizar as externalidades nos custos
da cadeia produtiva, na obra “The Economics of Welfare”. PIGOU, Arthur Cecil. The economics of welfare. 4.
ed. London: MacMillan, 1932. Disponivel em: http://files.libertyfund.org/files/1410/0316_Bk.pdf. Acesso em: 05
dez. 2020.
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sua disposicao para instituir um tributo no caso dos efeitos sociais negativos, e de outo ponto,
estimular atraves de subvencdes financeiras, em caso de economia externa (efeitos positivos)®.

Importante destacar que o principio ndo visa estimular que o poluidor pague para poluir,
a interpretacdo equivocada deste importante preceito levaria a inversdo da sua finalidade para
pagador-poluidor.

Neste sentido, leciona Marcelo Rodrigues que os principios do poluidor e do usuario-
pagador ndo devem ser interpretados literalmente, tendo em vista que ndo significam que se
pode “pagar para poluir”, ou ainda “pagar pelo uso”, até mesmo porque o alcance do instituto
é muito mais amplo. Nesses termos, tem-se que, sequer haveria correspondéncia pecuniaria
adequada entre a poluicdo e o custo ao ecossistema, bem como néo haveria um direito de
comprar o direito de poluir, de forma a validar a deterioracdo do bem ambiental em detrimento

da sociedade que dele é a legitima titular,

2.3 INSTRUMENTOS JURIDICOS ECONOMICOS DE PROTECAO DA NATUREZA

A ciéncia do Direito visa precipuamente a pacificacdo dos conflitos e a harmonizacgéo
social, enquanto pressuposto para que tal fim seja alcancado. Dessa forma, contempla a
protecdo do meio ambiente saudavel, pois ndo seria possivel se pensar em convivio social
pacifico e harmonico sem a preservagdo da natureza, que viabiliza a vida.

Conforme explica César Modena, a tutela ambiental busca obstar que ocorra uma
apropriacao lesiva da natureza, haja vista que “a economia global tem, como objetivo intrinseco,
elevar a0 méximo a riqueza e o poder de suas elites econdmicas, ao passo que o objetivo da
legislacdo constitucional-ambiental é elevar ao maximo a sustentabilidade da vida”%2,

Nesse contexto, a ordem mundial vem buscando, desde a década de 1970, estabelecer
diretrizes e firmar protocolos multilaterais para alcancar a diminuicdo das consequéncias
decorrentes da degradacdo ambiental. Na ordem interna, o constituinte de 1988 foi claro ao
elucidar a necessidade de envidar esforgos ndo apenas do Estado, mas também da prépria

sociedade civil para fins de preservacdo do meio ambiente.

% AYDOS, Elena de Lemos Pinto. Tributacdo ambiental no Brasil: Fundamentos e Perspectivas. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) - Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2010.
p. 66.

100 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Direito Tributario Ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 134.

101 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
190.

102 MODENA, Cesar Augusto. A constitucionalizacdo de Gaia. In: Pereira, Agostinho Oli Koppe; CALGARO,
Cleide. (org.). Direito ambiental e biodireito: da modernidade a p6s-modernidade. Caxias do Sul, RS: Educs,
2008. p. 103.
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Assim, para promover a eficicia da tutela ambiental, a Constitui¢éo brasileira, elevou o
papel da sociedade na fiscalizagdo da natureza, sendo possivel provocar o judiciario, ndo apenas
por intermédio de representacao perante o Ministério Publico. Para fins de ajuizamento de Acéo
Civil Publica (rol limitado de sujeitos ativos), tornou-se possivel ao cidaddo o manejo direto de
acoes, tais como a Acdo Popular, Mandado de Seguranca e, até mesmo, 0 Mandado de Injuncéo
visando a defesa do meio ambiente.

Consoante visto alhures, a Carta Magna brasileira de 1988 estabelece, no paragrafo
3% do artigo 225, a possibilidade de triplice responsabilizacdo para as pessoas fisicas ou
juridicas que pratiqguem atos considerados lesivos ao bem ambiental. Diante desta norma
constitucional, coube ao legislador infraconstitucional estipular quais condutas ou atividades
causam danos passiveis de responsabilizacao.

Assim, é preciso distinguir as condutas praticadas pelo homem que, apesar de em algum
nivel deteriorar o meio ambiente natural, sdo toleradas pelo ordenamento juridico em prol do
principio do desenvolvimento sustentdvel daquelas agdes que extrapolam a “polui¢do
permitida” e sdo combatidas pela legislagdo ambiental.

A esse respeito, segundo José Leite:

[...] o dano ambiental deve ser compreendido como toda a lesdo intoleravel causada
por qualquer acdo humana (culposa ou ndo) ao meio-ambiente, diretamente, como
macrobem do interesse da coletividade, em uma concepcdo totalizante, e

indiretamente, a terceiros, tendo em vista interesses préprios e individualizaveis e
que refletem no macrobem?®,

Dessa forma, de acordo como o grau de afetacdo do bem natural, o legislador ordinario
estabeleceu sangdes criminais para as condutas mais destrutivas da natureza e punicoes
administrativas para fins de repressao da pratica dos ilicitos ambientais. Tudo isso sem prejuizo
da responsabilizacdo civil indenizatdria relacionada aos prejuizos causados ao ecossistema.

As normas cogentes de cunho sancionatorio e reparatorio elaboradas pelo legislador
infraconstitucional viabilizaram uma tutela bastante eficiente para fins de opresséo dos ilicitos
ambientais, entretanto, estas ndo sdo suficientes para prevenir ou evitar a sua ocorréncia.

O Estado encontra-se aparelhado para a repressao das lesdes ambientais néo toleradas
pela ordem vigente, todavia ha uma série de comportamentos que ndo configuram ilicitos, mas
que sao indesejados do ponto de vista da preservacao ambiental.

Sob essa perspectiva, constata-se que a natureza vem sendo castigada ndo apenas pelos

danos juridicamente proibidos pelo ordenamento, uma vez que 0S SUCESSIVOS prejuizos

18 | EITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 108.
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causados pelos processos de industrializacdo e consumo aceitos em func¢éo do desenvolvimento
econdmico também s&o deletérios ao meio ambiente.

Assim, como alternativa as normas prescritivas de puni¢bes para as condutas
ambientalmente incorretas, o Poder Publico pode, em razdo do seu poder econdmico e em
funcdo do principio da prevengdo, instituir leis que descrevam posturas em favor da causa
ambientalista.

A esse respeito, em paralelo aos instrumentos classicos de repressdo que visam a
reparacao dos danos a natureza, vem sendo desenvolvidos instrumentos juridicos de cunho
econémico que buscam induzir, sem a necessidade de sub-rogacdo da vontade do particular
pela forca do Estado, a pratica de comportamentos desejados, a exemplo da cobranca estatal
pela utilizacdo de determinados recursos ou o0 exercicio de determinadas atividades.

Em que pese ndo ser possivel no Brasil o uso do tributo como método sancionatério, por
uma limitagdo jus-positiva, as taxacdes podem vir a ser compreendidas como o “preco da
polui¢do”, de modo a conduzir os agentes econdmicos a internalizarem os custos das
externalidades ambientais negativas, decorrentes das suas atividades. Para tanto, os tributos
podem ter como suporte fatico a emissao de poluentes, o custo dos servicos prestados por entes
publicos para a reparacdo ou prevencao de lesdes ao meio ambiente, e podem incidir mais
onerosamente sobre produtos nocivos a natureza'®.

Sob essa Gtica, Maria Brito e Julio Aguiar, asseveram ainda que: “Em razao disso, o
preco ideal a ser utilizado por tais exacbGes é aquele que representa o custo marginal de
recuperacdo dos danos ambientais e sociais equivalente a utilidade marginal desejada pela
sociedade/Estado’%.

Acerca das ferramentas econémicas, René Santa Cruz e Rabah Benakouche consideram
que:

Os instrumentos econdmicos constituem meios para atingir determinadas metas
prefixadas, no caso, certos padrdes ambientais. Esses instrumentos podem ser
utilizados paralelamente ou em complemento com outros instrumentos
(regulamentacdes legais, acordos com industrias, etc.). Diferentemente de outros
instrumentos, os de natureza econémica influem sobre vantagens e custos dos agentes
econdmicos, modificando suas acdes no sentido favoravel ao Meio Ambiente.
Traduzem-se em transferéncia financeira dos agentes privados ao governo ou

permitem a criagdo de novos mercados (mercados de “direitos de polui¢do”, por
exemplo)®%,

104 BRITO, Maria Clara Lucena Dutra de Almeida; AGUIAR, Jalio César de. A cobranca pelo uso da 4gua como
instrumento de gestdo de recursos hidricos. Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 9, n. 2, p. 61-90, maio/ago.
2019. p. 75.

105 |bidem, p. 75.

106 SANTA CRUZ, René; BENAKOUCHE, Rabah. Avaliagdo monetaria do meio ambiente. S&o Paulo: Makon
Books do Brasil, 1994. p. 162.
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Nesse sentido, sob a perspectiva do usuario-pagador, Maria Granziera, ao tratar da
politica nacional de recursos hidricos, aduz que:

A cobranca pelo uso da agua consiste no instrumento econémico da politica de

recursos hidricos. E econdmico em dois sentidos: o primeiro, relativo ao

financiamento de obras contidas no plano de recursos hidricos; o segundo, no que

tange ao entendimento da 4gua como bem de valor econdmico, cuja utilizagdo deve

ser cobrada, o que deve servir para modificar o comportamento perante esse
recurso®®’,

Com o objetivo de incentivar a conscientizagdo da sociedade, notadamente, dos atores
econémicos, a adotar posturas condizentes com a atenuacgdo dos impactos a0 meio ambiente
natural, o Estado deve se valer de todos os instrumentos legais a sua disposicdo para
implementar as politicas publicas com viés ecologico, e, por via de consequéncia, melhorar a
qualidade de vida do seu povo.

Com relacdo aos instrumentos juridicos econdmicos atinentes a ciéncia do Direito
Tributério, a presente pesquisa voltar-se-a a analise dos principais aspectos necessarios a
implementacdo de tributos ambientais, no ambito municipal, aptos a promover a preservacéo
da natureza.

Como sera visto, o Estado, por meio de sua ingeréncia na economia, através da
instituicdo de exacdes ou de beneficios fiscais, pode conduzir o particular a promover acées em
prol do meio ambiente natural.

Neste contexto, seré analisado, no proximo capitulo, como o particular pode se revelar
um aliado para a administracdo alcancar esse fim constitucional do direito a0 meio ambiente
saudavel, desde que tenha motivos econémicos e fiscais para atuar em acordo com as préaticas

sustentaveis, sem degradar os finitos recursos naturais.

107 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito de Aguas: disciplina juridica de 4guas doces. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 196.
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3 A INSTRUMENTALIDADE DAS NORMAS JURIDICAS PARA A
TRANSFORMACAO SOCIAL. DA SANCAO A INDUCAO: TRIBUTACAO
EXTRAFISCAL

Na contemporaneidade, a ciéncia juridica vem aprofundando a anélise acerca da aptidao
das normas juridicas em transformar e conformar a ordem social. Neste prisma, Alf Ross
destaca a importancia da analise da sociologia do direito aplicado a filosofia juridica, em virtude
da sua conexdo com a politica juridica. Assim, enfatiza o autor que a filosofia do direito deve
estar fundamentada em uma oOtica socioldgica, por considerar ainda que, em ultima analise,
todas as proposicdes juridicas dizem respeito a uma realidade social'.

As leis gozam de importante funcéo estruturante das dindmicas sociais e, por meio delas,
o0 Estado pode tracar as politicas publicas e intervir nos rumos e contornos que almeja para a
evolucéo da sociedade, mesmo que eventualmente estes fins ndo sejam alcangados.

E cedico que uma ordenacdo juridica - constituida por um sistema normativo
eminentemente prescritivo - volta-se a regulamentar as condutas dos atores sociais atraves de
normas de conduta, ndo obstante, também regulamente o0 modo de exercicio do poder, a partir
das normas de competéncia.

As normas que prescrevem condutas podem torna-las obrigatdrias, facultativas ou,
como se verd, desejadas. Todas guardam relacdo com o grau de liberdade juridica do
destinatario normativo, sendo as Ultimas, aquelas em que ha uma certa margem de escolha ndo
tdo ampla quanto a facultativa nem tao restrita quanto a obrigatoria, tendo em vista que a
incidéncia normativa tende a induzir o individuo a uma direcdo desejada pelo legislador.

Pode-se denominar de indutora a espécie de norma juridica pertencente ao género de
normas de conduta (omissivas ou comissivas), que tem por objetivo moldar comportamentos
dos individuos.

Sob tal perspectiva, serd analisado como que, por intermédio das normas de condutas
(indutoras), o legislador pode, ao conformar as multiplas interagdes sociais, induzir ou dissuadir

a ocorréncia de determinados fatos e comportamentos por uma via persuasiva ou indireta'®,

108 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo: Edson Bini. 2.ed. Sdo Paulo: Edipro, 2007. p. 51-52.

199 Com espeque em Bobbio “as medidas diretas visam tornar impossivel um determinado comportamento, caso
se trate de medidas negativas, ou necessario, caso se trate de medidas positivas. Em relagdo as medidas indiretas,
ao contrario, 0 comportamento nao desejado ou desejado, continua sendo possivel, mas se torna mais dificil ou
mais fécil, ou, entdo, uma vez praticado, é seguido por medidas que pretendem a sua retribui¢do ou reparagdo”.
BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo: Daniela Beccaccia
Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2007. p. 31.
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Vale destacar que, para Alf Ross, as normas de condutas seriam dirigidas em verdade
aos juizes, tratando-se de uma diretiva aos tribunais e ndo ao particular. De igual modo, reduz
as normas de competéncia as normas de conduta, enquanto diretivas ao judiciario,

O autor aduz, ainda, que para os particulares haveria uma norma decorrente da diretiva
inerente ao receio do individuo do que podera vir a ocorrer em caso de ndo cumprimento de
uma norma juridica. Para tanto, se desejar, a fim de evitar a reacdo, podera o particular se portar
de acordo com o padrdo normativo. Exemplifica que: “As normas do direito penal sdo redigidas
dessa maneira. Nada dizem a respeito da proibicdo aos cidaddos de cometerem homicidio,
limitando-se a indicar ao juiz qual sera a sentenga em tal caso”'* 112,

Tradicionalmente, o Estado se vale da forca para fazer cumprir as leis, devido a
concepcao eminentemente coativa do sistema juridico, cunhado para viabilizar, por meio do
uso do aparato estatal, o cumprimento das san¢des juridicas punitivas, garantindo a efetividade
das normas estabelecidas'.

Do ordenamento juridico decorrem as normas que “estatuem atos de coagao atribuiveis
a comunidade juridica™*. Assim, o Direito pode ser compreendido, enquanto ordem social,
como a forca estatal juridicamente organizada'*s. De acordo com Alf Ross, a unidade de um
ordenamento juridico decorre de uma caracteristica comum as normas juridicas que sdo, direta
ou indiretamente, diretivas para regulamentar o exercicio do monopolio da forca estatal'®.

N&o sera aprofundada a questdo relacionada a coacao fisica quando da execugdo forcada

da sancdo exercida pelas autoridades em caso de resisténcia, a fim de sub-rogar no plano fatico

110 ROSS, 2007, p. 58.

111 |bidem, p. 57-58.

112 Ross conclui que “o verdadeiro contetido da norma de conduta é ser uma diretiva para o magistrado, sendo a
‘instrucdo (diretiva)’, para os cidaddos uma norma derivada “em sentido figurado” inferida daquela. N&o obstante,
admite que as normas juridicas derivadas, ou deduzidas, também exercem uma fungdo motivadora independente
do receio da consequéncia juridica (nota de rodapé 4)”. Ibidem, p. 58.

113 «“Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito € que elas sdo ordens coativas, no
sentido de que reagem contra as situagdes consideradas indesejdveis, por serem socialmente perniciosas -
particularmente contra condutas humanas indesejaveis - com um ato de coagdo, isto é, com um mal - como a
privagdo da vida, da saude, da liberdade, de bens econdmicos e outros -, um mal que ¢ aplicado ao destinatario
mesmo contra sua vontade, se necessario empregando até a forca fisica -coativamente, portanto”. KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. 6. ed. Traducdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 23.
Importante destacar que Kelsen, na obra Teoria Pura do Direito, utiliza de acep¢des diferentes para se referir a
coacdo, por vezes, similar a de coercdo, como quando utiliza a expressdo para se referir aos “atos a executar mesmo
contra a vontade de quem por eles ¢ atingido e, em caso de resisténcia, com o emprego da forga fisica”, o que pode
causar ruidos na comunicagdo. Ibidem, p. 76.

114 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugédo: Jodo Baptista Machado. 8.ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. p.36.

115 Do ponto de vista sociolégico, Kelsen distingue as sancdes entre imanentes e transcendente. Explica que o
carater transcendente seria metajuridico, oriundo da crenca dos individuos, j& a san¢do imanente seria aquela que
ocorre de maneira heteronoma, dentro da sociedade, sendo o Direito uma san¢do socialmente organizada. Ibidem.
116 ROSS, op. cit., p. 63.
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a vontade do individuo ao cumprimento compulsério do consequente normativo
descumprido®8, até mesmo porque a “coac¢do é ato do lesado e ndo elemento da norma”,

Aqui interessa a denominada coacdo psiquica, ou melhor, a coercdo que reside na
aptidao de influenciar a motivacao dos sujeitos destinatarios das normas por receio das san¢des
abstratamente estipulada'®.

Embora, como bem explica Goffredo Telles Junior: “O que intimida, 0 que causa
receio, ndo € a norma juridica, ndo € a regra num pedaco de papel. O que intimida, o que
causa receio, € a reacdo do lesado, apds a acdo violadora da norma; é a coacdo legal, que
o lesado fica autorizado a exercer 2, Por conta disso, 0 autor prefere a expressio coatividade
como sindnimo de coercibilidade, ao dispor que trataria da “possibilidade de coagir. Nao é a
coacdo em ato. E a coagdo em poténcia™'?,

Nesse compasso, este capitulo se propde a analisar a instrumentalidade das normas
juridicas, sob a perspectiva estruturante de natureza indutora. Para tanto, serdo aprofundados
0s estudos sobre as teorias: promocional, direcionadora e indutora das normas, mormente a
sua capacidade de influenciar no comportamento dos destinatarios normativos, sem a
necessidade de se valer da repressdo proibitiva, em face do seu potencial transformador de
condutas que o Estado ndo quer perpetuar.

Ao final, serd vista a aptiddo das normas tributrias para induzir a prética de
comportamentos desejaveis pela vantajosidade das desoneracBes fiscais e, mais
detalhadamente, pela previsao do dnus da exacao tributaria extrafiscal, introduzindo-se, desta

forma, as premissas para o estudo da tributacdo ambiental.

117 Anota Padilha, que o exercicio da jurisdicdo estatal consubstancia-se em um ato coagdo. PADILHA, Maria
Angela Lopes Paulino. As sancdes no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2015. p. 33.

118 Para Thering o Direito é uma forga viva, leciona que: “O fim do Direito é a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O
Direito ndo é uma simples ideia, é forca viva. Por isso a justica sustenta, em uma das maos, a balanca, com que
pesa o Direito, enquanto na outra segura a espada, por meio da qual se defende. A espada sem a balanca é a forca
bruta, a balanca sem a espada é a impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de Direito s6
pode existir quando a justica bradir a espada com a mesma habilidade com que manipula a balanga”. IHERING,
Rudolf Von. A luta pelo direito. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 27.

1S TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quantico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 6. ed. rev. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1985. p. 375.

120 Segundo Coimbra Silva, a coercdo seria “uma presséo exercida sobre a consciéncia dos siditos da norma, seus
destinatérios, induzindo a conformagdo da vontade, que ¢ livre, aquela prescrita”. SILVA, Paulo Roberto Coimbra.
Direito tributario sancionador. Sao Paulo: QuartierLatin, 2007. p. 52.

2L TELLES JUNIOR, op. cit., p. 380.

122 |bidem, p. 378.
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3.1 A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO

De acordo com Norberto Bobbio, os estudiosos do direito se preocupavam mais em
analisar o Direito em si mesmo, do ponto de vista estrutural, enfrentando o questionamento
acerca do que consiste o Direito, ao invés de se ocupar do aspecto funcional e indagar, para que
serve o Direito?'2 O jus filésofo atribuiu este viés da tradi¢do juridica, mais precisamente, as
licbes das teorias kelseniana e jheringana'?.

Na doutrina pura do direito, Hans Kelsen nao “considera o objetivo perseguido e
alcangado pelo ordenamento juridico, mas considera, apenas e tdo somente, 0 ordenamento
juridico; e considera o ordenamento juridico na autonomia da sua estrutura, e ndo em relagédo a
este seu objetivo™'?, na medida em que o direito consiste em um instrumento especifico apto
para exercer as mais diferentes fungdes'?.

Atualmente, para perseguir as politicas publicas, a Administracdo tem se utilizado, cada
vez mais, da instrumentalidade do direito positivo para intervir de modo direto e indireto na
sociedade. Segundo Eros Grau, aquela “mao invisivel” do liberalismo de Adam Smith, foi
repaginada pela atuacdo mais visivel do Estado Social. Por conta disso, as funcdes do direito
ndo sdo mais objeto de estudo apenas da sociologia do direito, mas também da ciéncia
juridica®.

Assim, sera objeto deste item, a evolugcdo do conceito de sancdo juridica, e,
consequentemente do paradigma do direito protetivo-repressor para o direito premial, nos

moldes cunhados por Norberto Bobbio.
3.1.1 Repressao e a san¢ao juridica negativa
A funcéo repressiva do ordenamento juridico é reforcada pelas san¢des negativas e, de

acordo com a teoria normativa cléssica, toda norma, para ser juridica, deve descrever um fato e

prescrever uma conduta ligada a uma consequénciat?,

123 BOBBIO, 2007, p. 53.

124 |bidem, p. 85.

125 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traduc&o: Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 72.

126 Acerca do assunto, ver mais em KELSEN, ibidem.

127 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8.ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p.27.

128 Excepcionalmente, segundo a licdo kelseniana, a Gnica norma que ndo possui uma sangdo seria aquela
subjacente a uma obrigacdo natural. KELSEN, 2009, p. 27.
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Georg Hegel destaca a origem da organizacao juridica eminentemente proibitiva como
fruto da passagem do homem do estado de natureza para o estado civil, e, por via de
consequéncia, a necessidade de se garantir o convivio harmonioso entre todos'#.

Para Edvaldo Brito, trata-se de uma caracteristica do modelo de Estado Liberal que
“mantinha-se arredio, fora, portanto, da atuagdo no campo préoprio da sociedade civil, apenas
coordenando a vida desta, como mero espectador da cena privada. Nao era um protagonista”*.
Assim, alicercado pelo valor da liberdade, o Estado permitia aos particulares o exercicio daquilo
que ndo fosse proibido, sendo o Direito utilizado mormente para proibir, restringindo as
liberdades individuais.

Na visdo kelseniana, o ordenamento juridico estabelece um "dever-ser", e, por isso, de
uma conduta proibida, decorrerd uma sancao. Para Hans Kelsen, todo comando juridico deve
conter uma sangao:

[...] o Direito imp&e uma conduta determinada somente por ligar a conduta contréria
um ato de coacdo como sanc¢éo, de modo que uma certa conduta somente depois de

juridicamente “imposta” pode ser considerada como contetido de um “dever juridico’,
quando o oposto €é a condicdo a qual uma norma liga uma sancdo®3..

Hans Kelsen compreende a norma juridica, dentro da Idgica dedntica’®?, como um dever-
ser, ou seja, ¢ “algo que deve ser ou acontecer”. Com isso, diante do “sentido de um ato através
do qual uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada”, a vontade desse
sentido seria um ser. Nao obstante, ao prescrever um padrdo normativo de conduta, no plano
fatico, o comportamento pode ser de acordo ou contrario a previsao abstrata da norma (licito
ou ilicito)®.

De acordo com a Escola de Viena, a sancao consistiria na esséncia da norma juridica’®,
considerada ainda como uma norma primaria, conquanto a prescri¢cdo abstrata de um juizo
hipotético seria a norma secundéria, pressuposto, até mesmo, considerado dispensavel para
existéncia da norma juridica primaria’.

Contudo, ndo se pode olvidar que existem textos normativos elaborados de acordo com

0 devido processo legislativo que ndo possuem em sua estrutura o elemento sancionador. Karl

128 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Tradugdo: Orlando Vitorino. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997. p. 41.

130 BRITO, Edvaldo Pereira de. Direito Tributario. Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 58.

181 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugéo: José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1986. p. 182.

132 Modais dednticos basicos, quais sejam: 1- de dever (obrigagdo), 11- de proibir e 111- de permitir.

133 KELSEN, 2009, p, 4-6

134 Idem, 1998.

135 |bidem, p. 27.
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Larenz define como sendo proposi¢des incompletas aquelas normas que precisam ser
interpretadas em relacéo a outros textos normativos, ou seja, podem desempenhar uma funcéo
aclaratoria, restritiva ou remissiva a outra normat,

Herbert Hart ndo considera a san¢do um elemento necessario para a configuracao de
uma norma juridica e sustenta que as normas que estabelecem competéncia careceriam do
elemento sancionador, rechagcando o argumento de que uma nulidade subjacente a
inobservancia da regra de competéncia seria uma sanc¢do. Nesse sentido, compreende-se que
uma invalidade ndo acarretaria um mal ao destinatario da nulidade e, além disso, sustenta que
a sancao serviria para evitar a ocorréncia da prescri¢do hipotética, o que ndo seria o caso de
uma norma que atribui uma competénciat®’.

Norberto Bobbio considera a sangdo um reforco coercitivo da imperatividade normativa,
pois ainda que topograficamente ndo esteja contida na estrutura de uma norma individual, pode
ser extraida do ordenamento juridico sistematicamente considerado, e, por conta disso, “o
carater das normas juridicas estd no fato de serem normas, [...], com eficacia reforcada”*®,

Neste sentido, a san¢do transmuda do campo de validade para o campo da sua eficacia,
haja vista que o elemento sancionador nao necessariamente compde a estrutura de cada norma
individual, desde que o ordenamento preveja a consequéncia juridica para o descumprimento
da prescri¢do normativa. “Segue-se dai que, conquanto normas juridicas sejam coercivas, nem
por isso sd0 necessariamente coativas’**.

Ainda de acordo com Norberto Bobbio:

A sancdo pode ser definida, por esse ponto de vista, como o expediente por meio do
qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo das acbes
contrarias; é, portanto, uma consequéncia do fato de que em um sistema normativo,

diferentemente do que ocorre em um sistema cientifico, os principios dominam os
fatos, em vez de os fatos, os principios*4.

Ensina Karl Engisch que “a regra juridica consta de hipotese legal e consequéncia

juridica”, com isso, ao invés de sanc¢do, inclui, na estrutura, a consequéncia juridica, que

136 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc&o: José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1991. p. 359-362.

187 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Tradugdo: A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994. p. 42.

138 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducéo: Ariani Bueno Sudati e Fernando Pavan Baptista. 6.
ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016. p. 159.

13 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisio, dominago. 9. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 90.

140 BOBBIO, op. cit., p. 151.
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decorre daquilo que “se prescreve ou estatui”, ou ainda “a constitui¢do de um direito ou de um
dever, ou aquilo a que o direito e o dever ser referem: a prestagdo, a pena etc.”**

Tal perspectiva ndo implica uma negacdo da Idgica deontoldgica positivista, pois a
estrutura l6gica permanece a mesma “se A, entdo B”, vez que a ciéncia juridica prescreve o
que deve ser. Todavia, evolui-se na compreensao da conclusao “B”, que ndo necessariamente
consistira em uma san¢do, mas sim, em uma consequéncia normativa.

Atualmente, ndo restam ddvidas de que ha diversas normas, mormente as normas-
principios, que ndo possuem intrinsecamente em sua estrutura o elemento sancionatério, ainda
que propensas a revelar uma consequéncia juridica.

O sistema juridico ndo deve ser analisado isoladamente, e o texto legal ndo se confunde
com a norma extraida da interpretacdo dos dispositivos do ordenamento organicamente
considerado. E dizer que a acep¢do normativa ndo decorre da analise singular do texto, mas
sim, do pertencimento e reconhecimento dentro de um determinado ordenamento juridico.

Nesta linha, Miguel Reale destaca que a violacdo é inerente ao prdprio Direito, pois
decorre do livre arbitrio praticar uma conduta licita ou ilicita. Desta forma, conceitua a san¢éo
como “toda consequéncia que se agrega, intencionalmente, a uma norma, visando ao seu
cumprimento obrigatério”*2, aduzindo, em complemento, que se recair forca fisica sobre a
medida, havera coacdo, compreendendo esta como uma espécie de sanc¢ao de ordem fisical®.

Paulo Silva escreve, em arremate, que:

Sangdo é, pois, a descricdo abstrata de uma consequéncia juridica indesejavel
prescritano comando da norma secundaria imputavel apratica de seu pressuposto
fatico (stricto sensu, ato ilicito), enquanto coagdo é a sua imposicao in concreto.

Esta pode nunca acontecer, bastando para tanto, que a norma (priméaria ou
endonorma) ndo seja violada'#*.

Acerca da importancia da sanc¢do, para a teoria de Hans Kelsen, explica Tércio Ferraz

Junior:

Kelsen atribui & sancdo uma funcdo primordial: é ela que caracteriza o preceito
normativo. Se a norma é um dever-ser, 0 que se deve é a san¢do, diz Kelsen. O
comportamento é prescrito a medida que se lhe atribui a sang&o. [...] O objeto imediato
é a sangdo que se lhe imputa. Normas juridicas sdo, pois, imperativos sancionadores.
Ademais, sdo também imperativos condicionais, posto que a prescricdo da sancao
impera sob a condigdo do comportamento ao qual ela é imputada®®.

141 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Traducéo: Jodo Baptista Machado. Lishoa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2001. p. 31.

142 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2002. p.260.

143 Ibidem..

144 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2007. p. 51.

145 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 7. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2013. p. 92 e 93.
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Ainda que em sua teoria do direito, Hans Kelsen vislumbrasse as san¢des em suas
acepcOes positiva e negativa - pois o direito ndo seria exclusivamente prescritivo ou
imperativista, admitindo as normas que estabelecem recompensas - ndo considera esta a funcéo
primordial do direito.

Do ponto de vista sociopsicoldgico, o prémio e o castigo sdo prescritos com objetivo de
motivar a conduta socialmente almejada, seja pelo desejo da recompensa, seja pelo receio da
punicdo, visto que:

A ordem social pode prescrever uma determinada conduta humana sem ligar a
observancia ou ndo observancia deste imperativo quaisquer consequéncias. Também
pode, porém, estatuir uma determinada conduta humana e, simultaneamente, ligar a
esta conduta oposta uma vantagem, de um prémio, ou ligar a conduta oposta uma
desvantagem, uma pena (no sentido mais amplo da palavra). O principio, que conduz
a reagir a uma determinada conduta com um prémio ou uma pena é o principio
retributivo (vergeltung). O prémio e o castigo podem compreender-se no conceito de
sangao’.

A énfase da teoria pura gira ao redor das sang¢des punitivas, posto que “o prémio € o
castigo podem compreender-se no conceito de san¢do. No entanto, usualmente, designa-se por

sancdo somente a pena [...] ndo o prémio ou a recompensa’**®,

3.1.2 A teoria funcionalista de Bobbio: Sancéo juridica positiva

Em que pese prevalecer na ciéncia do direito a acepcdo normativa eminentemente
coercitiva, o0 ordenamento juridico ndo se resume as fungdes repressivas ou protetivas para fins
de pacificacdo dos conflitos sociais, possuindo, também, uma importante funcdo promocional
e direcionadora de comportamentos desejaveis.

A teoria do direito protetor esta intimamente vinculada as normas positivas, que impdem
comandos e as negativas de carater proibitivo. Ja as teorias repressivas estariam atreladas as
sangdes positivas e negativas, ndo obstante seja possivel que existam normas prescritivas de
comandos de prestacdes positivas otimizadas por um consequente sancionatorio coativo.

Ademais, as normas proibitivas podem ser utilizadas como instrumentos para encorajar

a ndo realizacdo de uma conduta indesejada. Diante disso, Norberto Bobbio vislumbra quatro

146 KELSEN, 2009. p. 27.

147 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado,
1984. p. 49.

148 |dem, 2006, p. 32.
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cenarios: a) comandos encorajados por prémios; b) comandos reforcados por punicdes; c)
proibicGes incentivadas por prémios; d) proibi¢cdes promovidas por castigost*.

Enquanto as normas repressoras se dedicam a impedir a pratica de comportamentos néo
desejados, do ponto de vista promocional, o direito vigente objetiva fomentar a adocdo de
condutas positivas para a coletividade*.

Por conseguinte, Norberto Bobbio, em sua teoria funcionalista, sem rechacar a teoria
pura, sustenta que além dos mecanismos de controle social, sempre que possivel, a pacificacdo
social poderia ser buscada por meio de proposi¢cdes encorajadoras de condutas em contraponto
ao tradicional uso da forga pelo aparato estatal para desencorajar os individuos. Desta forma,
propde-se que o direito seja utilizado para a dire¢do social e ndo apenas como meio de controle,
por meio da otimizacdo da sua funcdo promocional®:,

Se de um lado o ordenamento juridico busca impedir a ocorréncia de fatos, os tornando
antijuridicos, impossiveis ou de dificilima realizagdo, de outro, as normas promocionais visam
0 inverso, ou seja, tornar necessario ou facilitar a execucdo de uma determinada postura,
deixando-a mais atrativa e vantajosa ao individuo®2.

Segundo Norberto Bobbio, a norma juridica que prescreve uma conduta como
necessaria ou torna impossivel a realizacdo de um ato é uma medida direta. Por sua vez, as
demais posturas séo alcangadas por meios indiretos, pois 0 comportamento, em que pese ser
indesejavel, é juridicamente possivel. No entanto, pode ter facilitada ou dificultada a sua
pratica, de modo que a norma tem o potencial abstrato de promover a conduta desejada’s.

Acerca da capacidade normativa para encorajar a realizacdo de acOes desejaveis,
Norberto Bobbio exemplifica: “na operagao pela qual A procura influenciar o comportamento
desejado (ndo importa se comissivo ou omissivo) de B, ou facilitando-o0 ou atribuindo-lhe
consequéncias agradaveis™*.

Assim, 0s mecanismos de encorajamento podem exercer a sua funcdo em dois
momentos distintos, tanto a posteriori, por meio do favorecimento de uma acdo ja praticada,
quanto aprioristicamente ou simultaneamente, a fim de encorajar a realizacdo de uma conduta.

Neste sentido, Norberto Bobbio preconiza que a sangdo positiva pode ser uma consequéncia

149 BOBBIO, 2007, p. 6.
150 |hidem, p. 2.

151 |bidem, p. 208-209.
152 |bidem, p. 15.

153 |bidem, p. 16.

15 |bidem, p. 16.
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que sucede uma acdo ou uma prescri¢ao que favorece e facilita, intervindo nos requisitos e tipos
de posturas incentivadas, promovendo a sua ocorréncia‘s,

De acordo com 0 momento, o Estado pode se valer de dois instrumentos promocionais,
quais sejam: os de recompensa, de modo a premiar o particular pelo resultado de uma atividade
encorajada ou, de forma antecedente, criando incentivos para promover o exercicio das
condutas desejadas®*®.

Com relacdo a caracteristica retributiva da sancdo premial, Norberto Bobbio pondera
que:

Ha sancdes positivas, como os prémios, que tém funcdo exclusivamente retributiva:
sdo uma ac¢do favordvel a um comportamento vantajoso para a sociedade. Mas pode
haver, também, san¢des positivas que visam compensar o agente pelos esforgos e
pelas dificuldades enfrentadas, ou pelas despesas assumidas, ao proporcionar a

sociedade uma vantagem; essas san¢des tém valor ndo de mero reconhecimento, mas
(inclusive) de compensagdo®®’.

Sob tal prisma, José Ascensdo vislumbra a existéncia de um Direito Premial,
considerando que: “Aos actos das partes podem corresponder, em vez de consequéncias
desfavoraveis, prémios ou vantagens. Este tipo de reacgdo tem interessado sucessivamente mais
aos autores modernos. Fala-se mesmo num Direito Premial, a este dedicado”s,

Acerca das func¢bes normativas, os comandos proibitivos e as prescri¢des que dificultam
a realizacdo de determinados atos, geralmente, visam desencorajar as acbes com o desiderato
de manter a ordem social j& constituida. Por outro lado, as normas promocionais visam a
alteracdo de padrdes de condutas, com aptiddo para transformar as préaticas sociais'®.

A principal diferenca entre o sistema protetivo-repressor e o promocional, segundo
Gisane Dantas, “reside no fato de que ao primeiro interessam 0s comportamentos socialmente
ndo desejados, considerando que o seu objetivo é impedir, a0 maximo, a sua pratica, enquanto
ao ordenamento juridico promocional interessam 0s comportamentos socialmente
desejaveis” e,

Neste sentido, Antdnio Machado sustenta que uma legislagdo de perfil promocional

pode protagonizar alteracbes de cunho social e politico, revelando-se “um instrumento

155 BOBBIO, 2007, p. 17.

156 |bidem, p. 72.

157 |bidem, p. 23 e 24.

158 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: Introdugéo e Teoria Geral. Lisboa: Fundacéo Caloustre Gulbenkian,
1977. p. 53.

159 BOBBIO, op. cit., p. 19.

160 DANTAS, Gisane Tourinho. Funcéo promocional do direito e sangéo premial na perspectiva metodoldgica de
Durkheim. Revista Direito UNIFACS — Debate Virtual, n. 149, nov. 2012. ISSN 1808-4435. Disponivel em:;
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2374/1743. Acesso em: 31 jul. 2021.
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transformador de relagdes sociais superadas e incompativeis com o mundo atual, caracterizado
por conflitos de massa, por reivindicagdes politicas e por uma crescente organizacdo
participativa da sociedade civil 6L,

No proximo tdépico sera visto como o Estado pode direcionar as condutas dos
particulares sem se valer, apenas, de normas proibitivas ou premiais, e quais as principais

ferramentas que dispdes para tanto.

3.2 AS NORMAS DIRECIONADORAS

No inicio do século XX, a partir da mudanca do modelo de Estado Liberal para o Social,
em que se tem como referencial juridico positivo as Constituices mexicana (1917) e alema
(1919), o Estado, antes passivo e garantidor das liberdades, com uma regulamentacdo de cunho
proibitivo, passou a assumir um papel cada vez mais dirigista e intervencionista'®.

O Estado, que pode buscar um fim publico por meio de diversos atos juridicos,
normalmente, o faz diretamente através dos seus 0rgaos ou prescrevendo normas veiculadoras
dos postulados debnticos basicos (permissdo, proibicdo e mandamento).

Porém, conforme explica Paulo Pimenta, citando as licdes de Paul Kirchhof, € possivel
que a administracdo aja por meio indireto, a fim de estruturar a realidade. Para isso, pode se
valer de ferramentas que visem a “cooperagdo” do particular®,

Ao influenciar a economia privada, com base no seu poder financeiro, a Administracao,
valendo-se de um poder direcionador e ndo necessariamente ordenador, pode agir, mesmo
indiretamente, para alcancar os fins publicos. Desta forma, o Estado pode atingir por meio de
terceiros, de forma até mesmo inconsciente do destinatario, determinado efeito pretendido pela
Administracdo, que controla conscientemente, mas de forma indireta, os acontecimentos no
plano fatico.

Com efeito, em razdo da fungdo normativa de carater direcionador, torna-se possivel a
Administracdo estabelecer uma relacdo de simbiose entre a iniciativa privada e o ente publico,
estimulando um auxilio reciproco de cunho facilitador para o alcance das politicas estatais com

maior eficiéncia.

161 MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 113.
162 BRITO, 2015, p. 58.

183 PIMENTA, 2020, p.1.

164 |bidem, p.3-4.
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Diferentemente das normas mandamentais cléssicas, veiculadas por meio de ordens e
proibicOes, com a prescrigdo de um dnus ou de um beneficio, ainda que no &mbito da esfera de
liberdade individual para fazer ou nédo fazer, ha uma maior possibilidade de alcance do efeito
pratico desejado pelo Estado'®.

Embora ndo haja garantia de resultado, na sociedade capitalista de risco, € comum a
iniciativa privada analisar as vantagens e desvantagens financeiras de observar ou ndo uma
norma impositiva, calculando os riscos que podem vir a ser suportados em caso de
descumprimento da norma proibitiva.

Como visto no tépico anterior, uma norma pode ser elaborada com objetivo de que o
sujeito pondere se é interessante ou ndo cumpri-la, podendo ser incentivado pela consequéncia
positiva, acaso opte por se portar de acordo com a prescricdo, para alcancar o beneficio ou
facilitacdo desejada. Noutro giro, as consequéncias consideradas negativas visam desempenhar
um papel protetor de atos licitos e repressor de ilicitos!.

Em relacdo a visdo funcional de Norberto Bobbio, as normas que desencorajam as
condutas almejam a manutencdo do status quo social, estimulando um non facere, conquanto
as normas com consequéncias positivas visam alterar a realidade social, incentivando condutas
de interesse social'®’.

Os instrumentos econémicos a disposicdo do Estado para incentivar ou desincentivar
condutas tém ganhado espaco, na medida em que potencializam a eficécia e a efetividade dos
preceitos previstos na ordem juridica.

Ao conduzir as pessoas fisicas e juridicas a consecucdo de objetivos publicos, a
Administracdo consegue desafogar as suas atividades e otimizar os esfor¢os na prestacao das
suas tarefas constitucionais, mormente voltadas a expansdo das politicas publicas de
desenvolvimento social.

Assim, ao invés de agir por seus 6rgaos, o Estado pode atingir, através dos particulares,
um determinado efeito perseguido pela Administracdo Pablica®. Ao passo que, o particular se
beneficia da adogédo das condutas encorajadas pelo ordenamento, o Estado consegue exercer o

seu mister com mais eficiéncia

185 PIMENTA, 2020, p.5.
166 BOBBIO, 2007, p. 2.
167 Ibidem, p. 19.

188 |bidem, p. 2.
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A mediatidade da tarefa estatal é um fato evidenciado pela realizagdo direta por um
particular de uma misséo, originariamente, de competéncia estatal, que se vale de terceiros para
alcancar (indiretamente) uma finalidade publicat®.

Os mecanismos que o Poder Publico dispde para orientar a acdo do particular afetado
pela norma juridica sdo basicamente de duas naturezas: por meio da previsao de um dnus para
a realizacdo de determinada conduta, ou via incentivos a promo¢do dos comportamentos
desejados'™.

Desde a antiguidade, observa-se, do ponto de vista ético, a funcdo dos instrumentos
normativos em sua dupla acepc¢do: sob o viés positivo da consequéncia juridica com caréater
premial, facilitador ou compensador, e pela faceta negativa tipicamente punitiva, protetiva ou
repressival’,

O lado mau do castigo e o positivo da recompensa da boa conduta podem ser veiculados
por normas que promovam diretamente um beneficio, incentivando uma ag&o, ou na auséncia
de previsdo de uma desvantagem para o destinatario da norma. Desta forma, as sancGes
positivas e negativas podem ser de natureza atributiva ou privativa'™.

De acordo com Norberto Bobbio, o encorajamento pode ser fruto de uma previsao de
prémio de natureza econdmica, como uma compensacdo financeira, social e moral
(condecoracdes e honrarias) ou um tratamento juridico diferenciado (privilégio). Em sentido
contrario, a san¢do negativa pode consistir em um “mal econémico (uma multa), social
(banimento), moral (desonra), juridico (perda da capacidade de elaborar testamento), ou fisico
(de acoites a decapitagdo)”*™.

De acordo com Paulo Bezerra, o Direito possui basicamente duas fungdes: a
“conservadora, pois corresponde ao elemento estatico da realidade social, e a fungao
transformadora, ligada ao aspecto dinamico da sociedade (influéncias reciprocas dos diversos
fatores condicionantes da vida em grupo)”*™.

Com isso, o Direito, antes eminentemente proibitivo e permissivo (protetivo-repressor),

de viés nitidamente conservador do status quo, passou, também, a utilizar as normas juridicas,

169 BOBBIO, 2007, p. 4.

170 Ibidem, p. 4.

171 Neste prisma, a ligio aristotélica: “Disto sdo validos testemunhos, ja os individuos em particular, j4 os proprios
legisladores, 0s quais castigam e punem aqueles que cometem agdes perversas, quando as ndo tenham feito a forca
ou por ignorancia, de que sejam eles as causas: honram, ao contrario, quem executa 0s belos empreendimentos
como para incitar a estes e refrear aqueles”. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugfo: Cassio M. Fonseca.
S8o Paulo: Atena Editora, 1950. p. 71.

12 BOBBIO, op. cit., p. 24.

173 |bidem, p. 24-25.

174 BEZERRA, Paulo César Santos. Sociologia juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 37-38.
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no intuito de estimular e encorajar os comportamentos atrelados aos fins promovidos e
desejados, adquirindo uma feicdo promocional e transformadora, a partir de uma “postura
prospectiva de mudanca de futuro, de projeto de vida™*™.

O Estado brasileiro, a partir da Constituicdo Federal de 1988, tem entre 0s seus objetivos
fundamentais promover o bem de todos, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza, reduzir as desigualdades sociais e construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Desempenhar tais missdes em descompasso com a iniciativa privada é uma tarefa ardua.
Porém, a partir das normas direcionadoras, o Poder Publico pode encorajar as atividades que
beneficiem a sociedade de maneira geral e desestimular as praticas indesejadas para 0 bem
comum que o Estado ndo almeja proibir.

O particular pode se beneficiar duplamente: de modo imediato - como fruto do exercicio
da conduta encorajada, seja por meio de um incentivo governamental de carater econdémico,
seja pela desnecessidade de suportar um encargo estabelecido em lei - e, indiretamente, uma
vez que haverd um ganho social coletivo em virtude do incremento do alcance da finalidade
publica promovida em decorréncia do aumento potencial da eficiéncia estatal.

Ha uma estreita relacdo entre os principios que regem a ordem social e econdmica, como
exemplo, a Constituicdo Federal preconiza em seu artigo 170, mais precisamente no inciso VI,
a protecdo do meio ambiente, enfatizando a possibilidade de tratamento diferenciado de acordo
com o grau de impacto ambiental dos produtos e servigos, bem como dos respectivos processos
produtivos e de prestacao'’.

Neste desiderato, sera visto como o poder de tributar, amparado pelas normas tributéarias,
revelam especial aptiddo para direcionar condutas, na medida em que o tributo pode ser
utilizado como um gravame para determinados tipos de fatos que o Estado visa modificar, sem
proibir.

Como exemplo de direcionamento, a norma tributaria pode onerar um determinado bem
de consumo, de modo a desestimular a aquisi¢do de determinado produto, sem a necessidade
de se valer de uma proibicgéo direta de comercializacdo. Nesse compasso, por conta no 6nus

175 BAHIA, Saulo José Casali; DIAS, Sérgio Novais. Constituicdo e a revisdo de 1993. Salvador: Ciéncia
Juridica, 1992. p. 40.

176 «“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[.]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragéo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003); [...]”. BRASIL, 1988.
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financeiro, o particular, ainda que, inconscientemente, é objeto potencial do efeito desejado
pela Administracaot”".

De igual sorte, através de incentivos fiscais, o Estado consegue provocar
comportamentos de terceiros para o alcance ou a manutencdo de determinada conjuntura
econdmica. A exemplo de privilégios fiscais, podem ser concedidos ao setor automobilistico a
fim de alavancar a aquisigdo de veiculos elétricos, hibridos ou que utilizem biocombustiveis e,
com isso, fortalecer este setor do mercado estimulando o seu consumo.

Assim, faz-se possivel que o particular, visando a um beneficio, realize uma conduta
alinhada a um fim constitucionalmente previsto®. No caso do presente trabalho, o fim
constitucional almejado € o da preservacao ambiental, indispensavel a sadia qualidade de vida.

Alinhavadas as premissas que permeiam o estudo das normas direcionadoras, com
arrimo nas licbes ora esposadas, impende analisar, mais detidamente, a importancia das normas
tributérias, com a finalidade distinta da arrecadacdo (extrafiscais), aptas a inducdo de

comportamentos.

3.3 NORMAS TRIBUTARIAS INDUTORAS E A EXACAO EXTRAFISCAL

A norma indutora tem por objeto mediato o comportamento que visa ser realizado pelo
destinatario normativo e imediato, o bem da vida ou relacéo juridica tutelada promovidos pelo
estimulo da conduta desejada.

Conforme leciona Paul Kirchhof, o Estado (moderno) pode intervir no comportamento
dos suditos em grande escala, com base no seu poder financeiro’. Como visto, pode
influenciar, até mesmo, indiretamente, na area social e econémica, por intermédio do seu poder
normativo (direcionador), seja através da pressdo exercida pelo dinheiro via tributacdo, seja
pela concessdo de auxilios, subvencdes, politicas publicas de desenvolvimento e outros
incentivos.

No campo legislativo, a Administracdo Publica possui ampla margem para alterar
regimes juridicos, de maneira a influenciar, sobretudo, o comportamento das pessoas, sendo

as normas tributarias indutoras aptas a direcionar os comportamentos dos atores da economia,

7T PIMENTA, 2020, p.5.

178 Ibidem.

179 KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado Constitucional. Traducéo: Pedro Adamy. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2016. p. 13.
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encorajando ou desencorajando determinadas cadeias de producdo e consumo, em face da
instrumentalizacdo dos tributos, notadamente, quando utilizados em sua fungéo extrafiscal*.

As normas tributarias indutoras sdo espécies do género extrafiscal, pois existem
normas, a exemplo das simplificadoras®!, que ndo visam incrementar a arrecadacdo
(fiscalidade), mas sim, facilitar as operacdes e obrigacdes concernentes a relagdo juridico-
tributéria, sem necessariamente buscar induzir comportamentos?2,

Desta forma, ao tratar das normas tributarias indutoras, aqui adota-se a compreensdo
de que serdo aquelas cuja funcao precipua seja a intervencgdo sobre o dominio econdémico, que
devem ser utilizadas pelo Estado com o intuito de promover os objetivos constitucionais que
gravitam em torno dos objetivos sociais e econdmicos.

Diferentemente da norma tributaria de imposi¢ao, “que forma o centro do Direito
Tributario, em torno da qual todo ele se estrutura: € a que contém a descricdo do fato a que se
imputa o comando ‘entregue a importancia x de dinheiro ao estado®, a apodose da norma
tributéria indutora ndo tem por finalidade principal a derivacdo de receita para o financiamento
publico, mas sim, a transformacdo de comportamentos.

Apesar da norma tributaria de imposicdo ndo se confundir com obrigacdo de entregar
dinheiro ao ente estatal, existe uma delimitagéo positiva tracada para definir o tributo e, por
conseguinte, a relacdo juridico-tributaria. Nesse viés, h4 normas impositivas decorrentes de
obrigaces legais ou contratuais de reparacao de dano, multas, indenizacéo e ressarcimento que
ndo possuem natureza tributéaria.

A norma tributaria indutora, enquanto espécie de norma juridica, possui a mesma
estrutura das normas juridicas. No entanto, por consistir em uma previsao hipotética de um fato
que o legislador objetiva imprimir para (des)encorajar um comportamento, associando-se, para
tanto, uma consequéncia juridica, que pode ser positiva/premial ou 0 agravamento de uma
situacdo, destacam-se os seus elementos finalisticos e os efeitos juridicos.

Para se identificar o perfil das normas fiscais indutoras, far-se-& uma andlise das

principais correntes doutrinarias, que classicamente a caracterizam sob o enfoque finalistico

180 Segundo José Oliveira, a “tributacio extrafiscal ¢ aquela orientada para fins outros que nfio a captacio de
dinheiro para o Erario”. OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito tributario e meio ambiente. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999. p. 37.

181 A funcdo simplificadora decorre do principio da praticabilidade. “Praticabilidade é o nome que se d4 a todos
0S meios e técnicas utilizveis com o objetivo de tornar simples e viavel a execugédo das leis. Como principio geral
de economicidade e exequibilidade inspira o direito de forma global. Toda lei nasce para ser aplicada e imposta,
por isso ndo falta quem erija a praticabilidade a imperativo constitucional implicito”. DERZI, Misabel de Abreu
Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 138-139.

182 A esse respeito, ver mais em: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo
Econémica. Rio deJaneiro: Forense, 2005. p. 32.

183 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 52.
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objetivo, intrinseco ao comando normativo, ou, subjetivo, considerando-se o fim pretendido
pelo legislador. Entrementes, observar-se-80, com base na doutrina alienigena, os aspectos
concernentes aos efeitos emanados pela norma no mundo fenoménico#, se pretendem onerar
ou conformar a realidade, de modo a gizar o traco caracteristico da extrafiscalidade indutora.
O presente item volta-se a analise da tributacdo extrafiscal, haja vista que os beneficios
fiscais ndo demandam maiores digressdes tedricas, além das ja esposadas nos itens anteriores,
mais especificamente, ao tratar-se da san¢do premial e das normas direcionadoras por estimulo

positivo.

3.3.1 Tributacéo extrafiscal

Com espeque no artigo 174 da Constituicdo Federal*®, Marco Greco sustenta que seria
inconstitucional uma intervengdo tributaria que tenha o condédo de inviabilizar, dificultar ou,
de alguma forma, embaracar as atividades econdmicas, por entender que se uma determinada
conduta ndo for de interesse do Estado, esta deveria ser prevista como ilicita'ee,

Em contraponto a essa posicdo, Luis Schoueri defende que o referido dispositivo
constitucional ndo veda a intervencédo estatal desincentivadora, por entender que constitui o
outro lado da moeda do incentivo. Nesse sentido, cita como exemplo, a intevencdo estatal
prevista no artigo 184 da Carta Magna*¥’, na qual expressamente o constituinte, intervindo na
liberdade privada, desestimula a manutencao de propriedade improdutiva em nome da fungédo
social, ante a possibilidade de desapropriacaoee.

No entanto, como advertem Klaus Tipke e Joaquim Lang, com fulcro no ordenamento

alemao, se o Estado ndo admitir mais a pratica de uma conduta, ndo seria através da norma

184 vale destacar, que para a escola classica do Direito Tributério brasileiro, os aspectos concernentes aos efeitos
e finalidades da norma tributaria, seriam quest6es extrajuridicas, do campo de estudo da sociologia juridica e
ndo da ciéncia juridica. ATALIBA, Geraldo. Elementos do Direito Tributario. (notas taquigraficas do Curso
de Especializagdo em Direito Tributario da PUC/SP). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 22; BECKER,
Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 21.

185 «Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da lei,as
funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado”. (grifo nosso). BRASIL, 1988.

186 GRECO, Marco Aurélio. ContribuicBes de Intervencdo no dominio econdmico: parametros para suacriagio.
In: GRECO, Marco Aurélio (coord.). ContribuicBes de Intervencdo no dominio econdmico e Figuras Afins.
Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 24.

187 «Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel rural que
ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da dividaagraria, com
clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissdo, e cuja utilizacdo seré definida em lei”. BRASIL, 1988.

188 SCHOUERI, 2005, p. 52-53.
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tributaria a maneira legitima de inviabilizar a sua ocorréncia. Para tanto, deve a Administragdo
se valer de normas mandamentais (injuncéo) e/ou proibitivas 1%,

De um lado, os privilégios fiscais podem encorajar comportamentos por intermédio da
reducdo ou supressdo da carga tributaria, pois, consoante o magistério de Luis Schoeuri, as
isengdes tributarias podem consistir em veiculos de inducdo, quando motivam o individuo a
seguir o padrdo de conduta desejado pelo legisladort.

Assim, o desestimulo pode decorrer do aumento ou da instituicdo de novas exacdes que
impactem nos custos operacionais e de consumo. Nesse sentido, a tributacdo, por si sO,
influencia a economia, na medida em que, desde a fase de formacdo de sua vontade, 0
contribuinte tem a sua liberdade mitigada no intuito de evitar a incidéncia do custo financeiro
do tributo'.

Muito embora as desoneracd@es fiscais consistam em excelente modo de fazer com que
um particular modifique a sua conduta, via de regra, implicam violagéo da isonomia e queda
de arrecadacdo, podendo, com isso, vir a configurar rentncia de receita.

Nos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal, salvo poucas exce¢des, a ampliacao ou
concessao de beneficio fiscal que implique rentncia deve vir acompanhada de uma série de
medidas para identificar o impacto orcamentério, bem como estabelecer medidas de
compensacao em razdo da provavel perda de receita pablical®.

O legislador é claro ao preconizar que a renuncia engloba tanto a “anistia, remissao,
subsidio, crédito presumido, concessdo de isen¢do em carater ndo geral, alteracéo de aliquota
ou modificacdo de base de calculo que implique reducdo discriminada de tributos™, além de
outros mecanismos que estabelecam regimes diferenciados**.

Por outro lado, ainda que o objetivo do tributo extrafiscal ndo seja aumentar a receita
publica, pois “a norma tributaria tera, idealmente, efeito ndo arrecadatério, ja que tanto maior
sera o sucesso daguela, quanto menor sera o universo de contribuintes dispostos a incorrer no

fato gerador agravado™®, diferentemente do privilégio fiscal, a instituicdo de um tributo, cuja

18 TIPKE; LANG, 2008. p. 438.

1% Como sera adiante analisado, tal entendimento se coaduna ao sistema brasileiro, por conta do conceito juridico-
positivo de tributo previsto no Cédigo Tributario Nacional.

191 SCHOUERI, 2005, p. 207.

192 KIRCHHOF, 2016, p. 13.

193 Nesse sentido, conferir artigo 14 da Lei Complementar n° 101, de 04 de Maio de 2000. BRASIL. Lei
Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000. Estabelece normas de financas publicas voltadas para a

responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.
19 1bidem.

1% SCHOUERI, op. cit., p. 205.
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funcdo ndo seja prioritariamente fiscal, ou a oneracdo de uma exacdo ja existente, ndo
configuram renuncia de receita.

Assim, na seara tributaria, a inducao de comportamentos individuais pode ser realizada
através da tributagdo com menos dispéndio de receita pablica e, quica, com maior efetividade.
Portanto, com base no poder constitucionalmente conferido de instituir tributos e com a
margem de conformac&o que o legislador possui de regulamentar o regime tributario, alerta
Ruy Nogueira que, cada vez mais, o Estado vem intervindo no dominio econémico com
objetivo diverso do financiamento publico, através das normas tributarias indutoras'.

De acordo com Martha Ledo, VVogel leciona que é inerente a todo tributo a funcéo de
arrecadar, ndo obstante possam revelar paralelamente uma ou mais funcbes, a saber,
distributiva, indutora e ou simplificadora'®. Na mesma perspectiva, no ambito da ciéncia
financeira, Richard e Perry Musgrave explicam respectivamente a “func¢do distributiva”,
“funcdo alocativa” e “fung¢ao estabilizadora’'®.

Segundo os referidos autores, a fungéo alocativa ou indutora, ora examinada, subjaz a
ideia de que a prépria incidéncia de uma exa¢do ndo seria neutra sobre a economia e, como
consequéncia disso, a propria incidéncia de um tributo influencia na tomada de decisdo dos
agentes econdmicos, repercutindo, desta forma, nos comportamentos dos individuos*,

Importa dizer que as fungfes ndo séo excludentes - ou ttm uma fungdo ou outra. Em
verdade, sustentam que coexistem em praticamente todas as normas tributarias, variando
apenas em grau de intensidade. Ora, um tributo tipicamente fiscal, cuja funcéo precipua seja
derivar receita para a Administracdo, esta propenso a interferir na conduta dos administrados,
pois como analisado, o 6nus da exacgdo pode desencorajar condutas®®.

N&o se pode perder de vista que a arrecadacao tributéria consiste na principal fonte de

recursos para a promocao das atividades estatais e, por conseguinte, é o sustentaculo para a

19% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 185.

191 \/OGEL apud LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributarias indutoras: uma
andlise pautada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 6.

1% MUSGRAVE, Richard Abel; MUSGRAVE, Peggy B. Financas Publicas: Teoria e Pratica. Rio de Janeiro:
Campus; S&o Paulo: Edusp, 1980. p. 11.

199 |bidem, p. 11.

200 Ao mesmo tempo, tendo em vista que os individuos eram colocados no centro dos acontecimentos sociais, as
normas que tratavam de fendmenos econdémicos deveriam ter um caréater dispositivo, o que formava um terreno
fértil para normas indutoras, inclusive as tributarias. Dai aafirmacdo de Knies, para quem o emprego extrafiscal
das normas tributarias era, para os cameralistas, algo inerente aquelas normas, néo ficando abaixo do seu emprego
arrecadatorio, mas ao lado, como sua finalidade primaria. Justi (1705-1771), maior pensador da época, declarava
que os tributos seriam um meio muito feliz para construir e estruturar o Estado, conforme os objetivos de um
governo sabio. Em 1797, Von Sonnenfels, citado por Ruppe, via no imposto o instrumento adequado para
“conduzir a atividade dos suditos nos trilhos desejados pelo Estado e tirar dos indesejados”. SCHOUERI, Luis
Eduardo. Direito Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 26.
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implementacdo e garantia dos direitos fundamentais. Portanto, “o tributo, na fungéo
arrecadadora, tem uma relagdo mediata com as funcdes fiscais, tendo em vista que é 0 meio
mais relevante para a obtencéo de recursos financeiros pelo Estado”. Todavia, “paralelamente,
pode-se apontar no tributo uma relacdo imediata com aquelas fungdes, quando se tem em
conta sua fungéo indutora de comportamentos”?*,

A grande questdo que pode ser feita, neste momento, seria no porqué de se tributar
uma conduta indesejada ao invés de proibi-la. Desta forma, a norma tributaria estaria sendo
travestida de sancéo?

Para responder esse questionamento, mister se fara aprofundar o conceito juridico de
tributo, sendo de antemé&o possivel elucidar que existe uma gama de atividades que o Estado
ndo quer que sejam perpetuadas, posto que ainda que permanecam licitas, ndo ha interesse no
seu estimulo ou na sua manutencdo, seja por razdes de ordem moral, de salde publica,
ambiental, a exemplo do tabagismo (cigarro, charuto, cachimbo, narguilé, etc.) e, dos jogos
de azar, caso seja aprovado o Projeto de Lei n. 186 de 2014, que fora desarquivado
recentemente e encontra-se aguardando a inclusdo na ordem do dia para deliberacéo e votacao

no plenéario do Senado Federal®®,

3.3.2 O conceito juridico-positivo de tributo e os limites da norma tributaria indutora

Para uma melhor compreensdo da norma tributaria e dos limites do standard indutor,
faz-se imperioso realizar um exame prévio do conceito de tributo, adotado em nosso
ordenamento patrio.

No texto constitucional de 1988, ndo ha uma conceituacéo explicita do que vem a ser
um tributo, embora seja possivel extrair elementos para uma compreensao constitucional do
que seria uma exacdo fiscal, com base nas balizas concernentes as limitacGes previstas ao poder
de tributar.

O constituinte delegou a competéncia ao legislador infraconstitucional que, por forca do
artigo 146, 111, “a” da Constituicdo Federal, deve estabelecer as normas gerais tributarias, bem

como a definicdo de tributos e de suas espécies>2.

201 SCHOUERI, 2012, p. 40.

202 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 186. Dispde sobre a exploragdo de jogos de azar em todo o
territorio nacional. Brasilia: Senado Federal, 2014. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/117805. Acesso em: 02 dez. 2021.

203 «Art, 146. Cabe a lei complementar:

[..]

I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre:
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No Direito Positivo ha expressa definicdo do que vem a ser um tributo, nos termos do
artigo 3° do Codigo Tributario Nacional, considerando como tal “[...] toda presta¢éo pecuniaria
compulsoria em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada’?*.

Desta forma, a incidéncia tributaria ndo pode ser utilizada como uma ferramenta
sancionatoria de condutas e fatos ilicitos, sob pena de converter a norma tributaria em punicao
ou multa. Ademais, se a norma tributaria indutora pudesse incentivar ou desincentivar a
realizacdo de atos proibidos pelo ordenamento, haveria a chancela juridica de se pagar para
descumprir a lei e o conceito de tributo se confundiria com o de multa.

Edvaldo Brito aponta falhas na definigdo juridico-positiva do conceito de tributo, tanto
em relacdo ao objeto da obrigacdo quanto a auséncia de elementos necessarios a melhor
identificacdo dos sujeitos que ddo azo a relacdo juridico-tributéaria.

Explica, ainda, que o ambito de protecdo dos principios constitucionais tributarios nao
se limita a instituicdo dos tributos, mas também, vincula objetivamente o legislador
infraconstitucional. Por isso, para a sua conceituacdo ldgica-juridica, os contornos do signo de
tributo submetem-se ao regime constitucional vigente. Assim, define o referido autor:

[...] o tributo é uma prestagdo em dinheiro devida por um particular a uma corporagao
de direito pablico titular de soberania (dai o carater compulsério do cumprimento da
prestacdo) a qual corporagdo opera, por esse modo, a transferéncia de patrimonio
desse particular para atender as necessidades publicas, obedecendo a um nicleo legal

consistentes em critérios que garantem o particular contra possiveis iniquidades no
exercicio dessa soberania®®.

Neste sentido, adverte José Nabais que a Administracdo Publica ndo pode, sob 0 manto
da extrafiscalidade tributaria, se imiscuir sobremaneira sobre a economia, de modo a aniquilar
as liberdades individuais tornando-se “invélucro de um estado em substancia dono (absoluto)
da economia e da sociedade pela via pretensamente fiscal”2%,

Essa perspectiva se coaduna com o conceito positivo brasileiro de tributo. Diego

Bomfim ensina que:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢éo,
a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuinte”. BRASIL, 1998.

204 BRASIL. Lein®.5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributdrio aplicAveis & Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 20 nov. 2020.

205 BRITO, Edvaldo Pereira de. Principios constitucionais tributarios. Caderno de pesquisas tributarias. Sdo
Paulo: Resenha Tributéria, n. 18, p. 553-569, 1993. p. 556.

206 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Revista de
Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, v. 5, n. 20, out. 2007. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/28500. Acesso em: 12 abr. 2021. p. 22.
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De todas as notas definitérias do conceito de tributo, a que guarda relagdo direta com
a instituicdo de normas tributarias extrafiscais é aquela que impede que o tributo
constitua sancdo por ato ilicito, notadamente porque os tributos ndo podem funcionar
como instrumentos indiretos para a regulacdo de comportamentos tomados como
indesejados pelo legislador?®.

Desta forma, as normas tributérias sdo utilizadas como mecanismo de orientagdo de
condutas, quando ndo ha, para o legislador, a necessidade de tornar antijuridico um
determinado ato, e, conforme o magistério de Luis Schoueri, seria justamente neste espaco -
entre a licitude e o comportamento indesejado pelo legislador - que pode ser utilizada a
tributacdo indutora, pois ndo necessariamente um ato licito é desejado®®.

Em complemento, ao distinguir a norma penal da tributagéo desincentivadora, o autor
se alinha a perspectiva de Becker, em detrimento das licdes de Selmer:

Selmer, apds mostrar a extrema semelhanga entre a norma tributéria indutora de
carater desincentivador e a norma penal, sugere que a diferenca estaria no efeito da
sancdo: se ela quer penalizar seu autor, tendo em vista o que aconteceu no passado
(i.e., que o autor contrariou o sistema), ou se ela apenas quer modificar a situacdo
financeira do autor, para convencé-lo (no futuro) ando agir assim. Esta diferenciagéo
ndo parece pertinente, ja que a norma penal ndo é voltada para o passado, tendo ela,
justamente, a funcdo de desencorajar a pratica do ato indesejado pelo legislador. Mais
adequada a diferenciacdo de Becker, que afirma que enquanto a norma penal (que ele
denominava “san¢ao”) seria “o dever preestabelecido por uma regra juridica que o
Estado utiliza como instrumento juridico para impedir ou desestimular, diretamente,
umato ou fato que a ordem juridica proibe”, no “Tributo extrafiscal “proibitivo”
ter-se-ia um “dever preestabelecido por uma regra juridica que o Estado utiliza como

instrumento juridico para impedir ou desestimular, indiretamente, um ato ou fato que
a ordem juridica permite®®,

Na mesma linha, Diego Bomfim adverte que os tributos se limitariam ao campo indutor,
reconhecendo a inaptiddo da norma tributaria ser manejada com o Viés proibitivo,
argumentando, ainda, que a exa¢do ndo pode ser utilizada como mecanismo impositivo de
conduta, nem como sancdo pela pratica de ato ilicito?.

Em consonéncia com esse entendimento, citam-se 0s precedentes historicos do
Supremo Tribunal Federal, que, ha muito, em sede de controle difuso de constitucionalidade,
reconheceram tanto a impossibilidade de cobranca do Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU) - por auséncia de comunicacdo da transferéncia de titularidade do imével urbano, haja
vista que “a lei ndo autoriza [que] se utilize de um tributo com finalidade extrafiscal de se

penalizar a ilicitude™* - bem como, a inconstitucionalidade da majoracdo em 200% da

207 BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacdo, fundamentacdo, limitacdo e controle. SdoPaulo: Noeses,
2015. p. 232.

28 SCHOUERI, 2012, p. 186.

209 bidem.

210 BOMFIM, op. cit., p. 234.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Extraordinario 116.290/SP. Tributario. IPTU.
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aliquota do IPTU sobre as construces irregulares, sob o fundamento da impossibilidade de se
utilizar a exagdo como punigdo, pois “tributo ndo ¢ multa, nem pode ser usado como se
fosse’’?%2,

Decerto, para Ricardo Torres, 0 uso do tributo com o fim de prescrever coativamente a
préatica de condutas, viola o principio constitucional do ndo-confisco, na medida em que a
Constituicdo ndo admite uma ingeréncia aniquiladora do direito fundamental a propriedade
privada. Argumenta ainda, que haveria uma “imunidade tributaria de uma parcela minima
necessaria a sobrevivéncia da propriedade privada”?,

Para Alfredo Becker, a norma matriz de incidéncia tributéria, subjacente a obrigacdo
principal de pagar tributo, incide sobre um fato-signo presuntivo de riqueza do contribuinte42:s,
sendo que na auséncia de base econémica apta a exteriorizar riqueza do contribuinte, ndo
poderia haver uma relacao juridica tributaria de entregar dinheiro ao Estado. Neste sentido, fala-
se em “avaliabilidade economica da materialidade da hipotese de incidéncia’?s.

Ademais, uma intervengdo estatal tributdria que inviabilize o exercicio de um
determinado comportamento pelo sujeito passivo da exacédo afrontaria o direito fundamental a
liberdade individual, equiparando-se a uma sancéo.

Sob outro angulo, consoante o magistério de Klaus Tipke e Joachim Lang, as
ferramentas fiscais alcancam uma zona de conformacéo néo abarcada pela aplicacdo das normas
que veiculam proibi¢des e mandamentos pois : “[...] 0 instrumento fiscal tem sua esfera de
aplicacdo, la onde o direito regulamentar ndo deve ou nao pode preceituar um determinado
comportamento, por que a proibicdo juridico-estatal de excesso (s. 4 Rz. 209 ff.) a isto se
opde”?7, Em outras palavras, os tributos podem intervir em comportamentos licitos que sdo

constitucionalmente assegurados, e ndo podem ser proibidos pelo legislador ordinario.

Recorrente: Prefeitura Municipal de Sao Paulo. Recorrido: Walmar Empreendimento Imobiliarios LTDA. Relator:
Min. CarlosMadeira, 14 jun. 1988. Diério da Justica, 05 ago. 1988, p. 18632.

212 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 94001/SP. Acréscimo de
200% ao Imposto Imobiliario sobre imoéveis onde haja construcdes irregulares. Recorrente: Anisio Pereira de
Lacerda e outros. Recorrida: Prefeitura Municipal de Sao Paulo. Relator: Min. Moreira Alves,11 mar. 1982. Diario
da Justiga, 11 jun. 1982, p. 05680.

213 Ricardo Lobo Torres chega ao ponto de afirmar que na proibicdo do confisco reside verdadeira. TORRES,
Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério. 18. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 66.

214 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 539.

215 Qustenta Becker que “quando o Estado desejar diretamente impedir um comportamento social deve fazé-lo por
meio de uma proibigdo, tipificagdo um comportamento como ilicito, porém quando quiser desestimular a
ocorréncia de um fato, podera se valer da inducéo, através da extrafiscalidade da exacdo tributaria”. Ibidem, p.
634-635.

216 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributaria. Belém: CEJUP, 1986. p. 249.

27 TIPKE; LANG, 2008, p. 439.
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Adverte Luis Schoueri que “o tributo ndo pode ser tdo alto a ponto de sacrificar a
liberdade protegida pelo constituinte?®, prosseguindo na li¢do:

[...] ndo se poderia cogitar de direcdo por meio de normas tributarias, que pressupdem,

necessariamente, a possibilidade de o contribuinte incorrer ou ndo no fato gerador.

Fosse o contribuinte obrigado a incorrer no fato gerador, entdo se estaria diante de um

efeito confiscatdrio, atentando, ademais, contra o direito de propriedade. Fosse

impossivel a ocorréncia do fato gerador, por outro lado, entdo nem sequer se poderia
falar de norma tributéria, ja que tributo inexistiria®°.

A maior controversia e discussao sobre o tema, exsurge da analise da progressividade
das aliquotas no tempo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
progressivo, nos moldes do artigo 182, 8§ 4°, 11, da Constituicdo Federal de 1988. Seria uma
excec¢do constitucional a utilizagdo de um tributo com viés sancionador?

Parte da doutrina sustenta o seu carater sancionatdrio, por considerar que hd uma
repressdo punitiva sobre um ato ilicito®, e outra parte defende que ndo haveria este viés
sancionador?, em razdo do carater indutor de condutas, tendo por fundamento a promocéo
da funcdo social da propriedade, ainda que de modo excepcional a capacidade contributiva
do sujeito passivo do bem imovel.

Costa argumenta que seria uma impropriedade considerar esta progressividade como
sancionatoria, pois seria uma exacao extrafiscal com o objetivo de promover a funcéo social
da propriedade, por meio da indugdo do administrado a dar o adequado aproveitamento da
propriedade urbana??.

Porém, ha autores que consideram o IPTU progressivo no tempo uma excecao
constitucional ao conceito juridico-positivo de tributo. Como exemplo, Fernando Favacho
reconhece que por razdo hierérquica prevalece o comando constitucional, embora defenda
que “a definig@o conotativa do artigo 3°do CTN conflita com a defini¢do denotativa do artigo
182 da CF. Em suma, a Constituicdo traz um tributo (IPTU sancionatdrio progressivo) que,
para 0 CTN, ndo € tributo”?.

Nessa linha, Luis Schoueri avalia que “conquanto 0 Constituinte pareca ter adotado a
definicdo do Codigo Tributario Nacional, ha, na Constituicdo Federal, uma indicacdo de que

havera a possibilidade de se utilizar o tributo como pena”?*.

218 SCHOUERI, 2005, p. 34.

219 |bidem, p. 46.

220 Ex, Roque Antdnio Carrazza, Luis Eduardo Schoueri, Fernando Favacho e Didgenes Gasparini.

221 Ex, Elizabeth Nazar Carrazza, Regina Helena Costa e Luis Eduardo Schoueri.

222 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. Sdo Paulo: Malheiros, 2012a. p. 102.
22 EAVACHO, Fernando Gomes. Definigéo do conceito de tributo. Séo Paulo, 2010. p. 33.

224 SCHOUERI, 2012.
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Na visdo destes autores, a previsdo constitucional da progressividade para promover
o principio da funcdo social da propriedade, tornaria antijuridico o comportamento dos
contribuintes da exacdo que nao estivessem de acordo com a conduta prescrita.

Todavia, pelos conceitos expostos, parece ser mais precisa a compreensdo extrafiscal
da referida regra matriz de incidéncia, notadamente, pela aptiddo de inducdo de
comportamento inerente ao aumento, ou diminuicdo, da carga tributaria suportada pelo
individuo. A consequéncia juridica do aumento € indutor e ndo punitivo.

A manutencao da propriedade em desacordo com a funcao social, ndo seria um ilicito,
mas sim, indesejada pela Constituicdo, de sorte que, entre outras ferramentas, optou-se por
potencializar o peso financeiro do tributo, a fim de onerar a manutencdo da propriedade
urbana improdutiva, de modo a direcionar o sujeito passivo da exacao a alterar a sua conduta
e proceder ao adequado aproveitamento do solo.

Concorda-se que ha uma colisdo entre os principios constitucionais da funcéo social
da propriedade e os principios tributérios da capacidade contributiva e do ndo confisco, por
meio do qual o constituinte textualmente pondera em favor do primeiro, revelando que é
possivel haver um juizo de proporcionalidade entre as limitag6es constitucionais ao poder de
tributar em face de outros principios constitucionais.

Tal perspectiva serd melhor explorada mais adiante, na analise da tributacéo

ambiental, notadamente por conta da colisdo entre os principios ambientais e tributarios.

3.3.3 Identificacdo da exacédo extrafiscal: Entre os fins e os efeitos

Por se tratar de uma norma tributéria, ainda que de fim indutor, a tributacdo por si, é
apta a produzir efeitos fiscais de incremento da arrecadacdo em detrimento da sua finalidade
indutora, pois, repise-se, o tributo ndo pode se confundir com uma proibicao para o exercicio
de uma determinada atividade.

Desta maneira, a doutrina moderna, ao classificar uma norma tributéria indutora, ndo
dissocia integralmente a funcdo fiscal da extrafiscal, optando por classifica-las pela
predominancia da fungdo?>. Porém, ha divergéncias quanto ao critério de identificacdo, se seria
por seus fins, efeitos ou ambos.

A solucdo para essa questdo ndo € simples e repousa sobre a exegese das normas

direcionadoras, aptas a promover a alteracdo das condutas dos seus destinatarios entre aqueles

225 SCHOUER!IU, Luis Eduardo. Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 39.
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varios comportamentos licitos e possiveis, em detrimento da atividade indesejada. Sob este
ponto de vista, com base nas licdes esposadas acerca da funcdo promocional, hd como se
perquirir objetivamente o fim da norma e subjetivamente a intencao do legislador, sem deixar
de lado o efeito normativo produzido.

A doutrina sempre se dedicou a classificar as exages pelo critério fiscal?®® ou
extrafiscal, tanto com relagédo ao efeito produzido pelas normas no campo fatico?”, quanto pela
finalidade do legislador??.

Segundo Luis Schoueri, “a visdo pragmatica do ordenamento juridico permite que a
andlise do objeto — normas indutoras — se faca a partir da sua eficacia”, e, em seguida, para se
identificar a extrafiscalidade da norma tributaria, o exegeta deve “valer-se de outro critério
para a determinacao da finalidade: a fungao’?%°.

Para Paul Kirchhof, as normas tributarias voltadas as finalidades extrafiscais devem ser
conscientemente elaboradas pelo legislador e serem objetivamente reconheciveis. Por isso,
sustenta que se os efeitos deslocarem uma determinada norma para o campo da extrafiscalidade,
neste caso, provavelmente essas finalidades foram alcancadas sem que fossem observadas as
competéncias legislativas que deveriam ter decorrido de uma decisdo consciente do legislador
positivo. Desta forma, argumenta ainda que: “Assim, ndo ¢ possivel ‘transferir’ as razdes do
tratamento tributério diferenciado para fora do processo de formacéao da vontade legislativa. As
finalidades extrafiscais devem ser suficientemente determinadas na hipdtese de incidéncia”?.

Boa parte dos autores nacionais convergem para a analise da distingdo com base na
finalidade da norma, sendo o tributo extrafiscal aquele instituido com a funcdo distinta da
arrecadatoria®.

Aqui, adota-se a posicdo de Alfredo Becker que, embora sustente a distingdo com base

no critério finalistico da norma, reconhece que ndo é possivel dissociar integralmente uma

226 Consoante assevera Moraes: “A primeira razio de todo sistema tributério é a finalidade fiscal dos tributos, ou
melhor, é proporcionar ao Estado os recursos financeiros indispensaveis para o cumprimento de suas atividades.
[...] Obter recursos para o atendimento dos fins do Estado é a finalidade normal, natural, fiscal, de todo imposto.
A economia cléssica, condenando em principio toda intromissdo do Estado no desenvolvimento econdmico,
propugna pelo imposto como instrumento exclusivamente financeiro, para servir, como carreador de receitas
publicas necessarias para as despesas do Estado, ndo para outros fins”. MORAES, Bernardo Ribeiro de.
Compéndio de Direito Tributério. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 441.

227 BIRK apud PIMENTA, 2020, p.23.

228 Segundo Correa, o tributo extrafiscal “constitui juridicamente um fim objetivado pela lei financeira”. CORREA,
Walter Barbosa. Contribuicéo ao estudo da extrafiscalidade. Sdo Paulo: Bentivegna, 1964. p. 48.

229 SCHOUERI, 2005, p. 26-27.

230 KIRCHHOF, 2016, p. 94 e 95.

231 Neste sentido, CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 237; MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.68 e
COSTA, Regina Helena Curso de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.66.
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fungdo da outra, falando em “predominancia” da funcdo (fiscal ou extrafiscal). Dessa forma,
todo tributo pode gerar um efeito arrecadatério, ainda que ndo pretendido primariamente pelo
legislador, bem como toda tributacéo pautada na fiscalidade pode intervir na ordem econdémica
privada por onerar determinado fato?2,

Para Alfredo Becker, a principal finalidade de muitos tributos ndo ser4 mais a de
arrecadacdo para o financiamento puablico, no sentido tradicional da exacdo, pois, cada vez
mais, o Estado se utilizara do tributo enquanto instrumento para a intervencdo na economia
privada. Por conta disso, sustenta que na instituicdo de cada espécie de tributo nao serdo
olvidados os aspectos extrafiscais e fiscais, sendo que ambos coexistirdo de modo a revelar a
vontade do legislador, havendo que se falar, apenas, na prevaléncia de uma ou de outra
finalidade®s.

Por isso, aqui se opta em utilizar o aspecto da preponderancia da funcédo fiscal (6nus
financeiro) ou extrafiscal (efeito estruturante), reconhecendo que ambos os efeitos sdo aspectos
inerentes aos tributos.

Ao tratar das normas tributarias direcionadoras, viu-se que mediante a concessao de
beneficios fiscais e do agravamento de um 6nus financeiro decorrente da tributacdo, predomina
o efeito estruturante (indutor), na medida em que o Estado pode atingir objetivo diverso do
mero interesse arrecadatorio para o financiamento da maquina publica. Assim, por meio da
funclo extrafiscal, o poder pablico consegue intervir na economia e em outras searas de
interesse publico.

Ricardo Torres preconiza que o aspecto extrafiscal da exacdo pode possuir diversas
fungBes no &mbito da politica econdmica e cita, como exemplos, as questfes relacionadas a
melhoria da qualidade de vida, o fomento do liberalismo, o estimulo do emprego pleno, a
coibicdo de fatos que atentem contra a higiene e seguranca dos individuos, bem como o
desestimulo do consumo de determinados bens elegidos pelo legislador. Além disso, leciona
que atraves da extrafiscalidade pode ser fomentado o consumo de outros produtos, ajudando a
combater os efeitos da inflacdo e da estabilizagcdo da economia, além de ser apta a protecdo do

patrimdnio cultural®*,

232 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Lejus, 2002. p.
586-587.

233 |bidem, p. 587-588.

234 TORRES. Ricardo Lobo. A politica industrial da era Vargas e a Constituicdo de 1988. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (coord.). Curso de direito tributario e finangas publicas: do fato a norma, da realidade ao conceito
juridico. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 254-300 apud WILDNER, Marcio Leandro. A extrafiscalidade tributaria
como ferramenta de protecdo do meio ambiente. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de Caxias
do Sul, Caxias do Sul, 2012. p. 57.



74
Neste contexto, na visdo de José Nabaisz®:

[...] a tributagdo ndo constitui, em si mesma, um objetivo (isto é, um objetivo
originario ou primério) do estado, mas sim o meio que possibilita a este cumprir 0s
seus objetivos (originarios ou primarios), actualmente consubstanciado em tarefas de
estado de direito e de estado social, ou seja, em tarefas do estado de direito social. Um
meio que, por um lado, pressup®e certo tipo de estado do ponto de vista de seu suporte
financeiro — um estado fiscal — e, de outro, se traduz, atento ao seu actual caracter
social na exigéncia de uma parte consideravel do rendimento ou patriménio, enquanto
tais ou enquanto gastos ou consumidos na aquisicdo de bens ou servigos, dos seus
cidadaos.

Apresentadas as premissas da tributagéo extrafiscal, ainda que esta possa ser uma fungéo
preponderante de determinada exacdo, deve-se ter em vista que a fiscalidade é inerente aos
tributos. Mas, diferentemente do espectro fiscal, em que se busca o incremento do
financiamento publico, a consequéncia almejada por meio da extrafiscalidade € a funcéo
indutora, que goza de potencial estruturante da realidade por ser apta a promover a alteracao,
ou a manutengdo de condutas em detrimento da propria receita vindicada, o que, para alguns,
no plano ideal, a derivacéo seria igual a zero®.

Consoante Misabel Derzi, ao atualizar a obra LimitacGes constitucionais ao poder de
tributar, de Aliomar Baleeiro, 0 aspecto extrafiscal do tributo seria o seguinte:

Costuma-se denominar de extrafiscal aquele tributo que ndo almeja, prioritariamente,
prover o Estado dos meios financeiros adequados ao seu custeio, mas antes visa a
ordenar a propriedade de acordo com a sua funcdo social ou a intervir em dados
conjunturais (injetando ou absorvendo moeda em circulacdo) ou estruturais da
economia. Para isso, o ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém
reconhecido ao legislador tributdrio a faculdade de estimular ou desestimular

comportamentos por meio de uma tributacdo progressiva ou regressiva da concessao
de beneficios e incentivos fiscais?®'.

Aqui, opta-se pela distin¢do entre a norma tributaria indutora e a extrafiscalidade - sendo
a primeira, espécie da segunda - na medida em que ha normas sem finalidade arrecadatoria que
ndo buscam induzir a comportamentos, a exemplo das regras simplificadoras.

Do ponto de vista finalistico subjetivo, a norma tributaria instituida com a finalidade
indutora possui a pretensdo de influenciar no comportamento do destinatario da norma, de

maneira a induzi-lo na direcdo desejada pelo legislador.

235 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: contributo para a compreenséo do estado
fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 185.

236 Segundo Pimenta, “parte da doutrina critica a utilizagio das normas direcionadoras tributarias por conta da
perda de receita, inclusive, consideram que o tributo que tenha a receita zerada teria um efeito estrangulador
(Erdrosselungswirkung), e, portanto inconstitucional, em face do abuso de forma, pois haveria uma proibicéo
travestida de tributo”. PIMENTA, 2020, p. 52.

237 BALEEIRO, Aliomar. Limitag0es constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
p. 547.
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N&o necessariamente, a consequéncia juridica desejada pelo legislador ira ocorrer, dai
0 porqué de se analisar a norma indutora também pela perspectiva da sua eficacia que, inclusive,
pode revelar uma faceta eminentemente arrecadatoria ou desconexa com a conduta,
inicialmente, almejada pelo parlamento.

Além disso, uma norma que ndo tenha sido criada pelo legislativo, com o animus
indutor, pode acarretar objetivamente, por conta, apenas, da sua existéncia, mudancas de
comportamentos dos sujeitos receptores diretos e indiretos da legislagéo.

Por esse motivo, Diego Bomfim defende que a mera existéncia de uma regra matriz
de incidéncia tributaria no plano abstrato e geral estaria apta a promover o fim extrafiscal.
Para o autor, “na edicdo de normas tributarias extrafiscais, o fim publico pretendido é (ou
pode ser) alcancado pela propria criacdo (ou exoneracdo) dos tributos, de modo que a

finalidade ¢ alcancada pela propria imposi¢do %%, (grifo do original)

238 BOMFIM, 2015, p. 13.






77

4 DIREITO TRIBUTARIO (AMBIENTAL): UMA INTERPRETACAO REFLEXIVO-
ECOSOFICA DAS NORMAS JURIDICO-FISCAIS

Conforme alinhavado no segundo capitulo, a harmonia entre o desenvolvimento e a
preservacao ambiental precisa ser alcancada sob pena de reducdo da qualidade de vida, e, até
mesmo, eventualmente, da extin¢do da prépria espécie humana. Este problema ndo poderia
passar despercebido pelo dominio da ciéncia tributaria.

Da correlacdo entre tributacdo e 0 meio ambiente, emerge na doutrina, o denominado
Direito Tributario Ambiental que Heleno Torres conceitua como sendo o ramo da ciéncia
tributéria que tem como objeto a analise das normas juridicas tributérias elaboradas com fulcro
na competéncia ambiental, a partir do objetivo de utilizar a faceta instrumental da tributacéo
como forma de promocdo e protecdo do meio ambiente®®.

Com o intuito de buscar meios para minimizar a crescente degradacao ambiental, através
dos institutos do Direito Tributario, o presente estudo, toma como base filosofica a proposta de
Felix Guattari acerca da, por ele denominada, Ecosofia®*.

O referido filésofo sustenta, com base na inter-relacdo, a necessidade de analise em
conjunto de trés ramos, atualmente estudados em separado, que seriam as trés ecologias, quais
sejam: as relativas ao meio ambiente social, subjetivo e natural®*.

Para Félix Guattari, o fracasso dos movimentos ecolégicos decorre justamente da
analise compartimentalizada do conhecimento??. O autor atribui tal fato, principalmente, a
influéncia do capitalismo, no inconsciente dos individuos e nos comportamentos coletivos, a
partir do controle da subjetividade pelas ferramentas a disposi¢do do capital, na deterioracdo da
sociedade e da natureza*.

Assim, para fins de uma concreta solucéo para a questdo ambiental, propde acdes para
a resolucdo do “conflito” entre 0 homem ¢ 0 meio ambiente natural. Para tanto, entende ser
indispensavel uma mudanca do paradigma subjetivo (ecologia mental), de modo a “libertar” o

homem dos anseios de consumo impostos pelo poder capitalista? 24,

239 TORRES, Heleno Taveira. Incentivos fiscais na constituigdo e o “crédito-prémio de IPI”. Revista Forum de
Direito Tributario, ano 3, n. 14, mar./abr. 2005a. p. 101-102.

240 GUATTARI, 2009.

241 Explica Guattari que, “[...] s6 uma articulagiio ético-politica — a que chamo ecosofia — entre os trés registros
ecoldgicos (0 do meio ambiente, o das relagdes sociais e 0 da subjetividade humana) é que poderia esclarecer
convenientemente tais questdes”. Ibidem, p. 8.

242 |bidem, p.23.

243 |bidem, p. 23.

244 Sobre o tema ver as ligdes de Guattari, ibidem.

285 Com relagdo a ecologia social, Guattari considera que “a natureza ndo pode ser separada da cultura, devendo o
homem, em suas relagBes sociais repensar e reinventar as formas de agir no ambito social, pois, sem essas
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As normas (extra)fiscais também podem atuar no inconsciente dos individuos, s6 que
de maneira a estimular a adocdo de agdes promocionais do meio ambiente, mediante, por
exemplo, a tributa¢do do “fluxo produtivo (aquele ao qual ¢ adicionado valor), de preferéncia
No ponto em que 0s recursos sao apropriados da biosfera, o ponto de ‘extragdao’ da natureza?*.

Neste prisma, 0 Estado, atraves da pressdo exercida pela cobranca do dinheiro, consegue
induzir as condutas dos particulares, em diferentes niveis?*, pois, na esfera privada, os sujeitos
passivos, a fim de evitar a incidéncia do gravame financeiro, podem remodelar a sua estrutura
produtiva, ou de consumo, conforme os reflexos da tributacdo indireta, internalizando ou
evitando os custos das famigeradas externalidades negativas.

Apesar do Direito Tributario ter como funcdo preponderante regulamentar a fiscalidade,
como analisado no capitulo anterior, é possivel, do ponto de vista econdmico, atraves da
concessao de vantagens fiscais ou do aumento da carga tributaria, estimular ou desincentivar
determinados comportamentos dos particulares, que embora ndo sejam proibidos, sdo
indesejados, por causarem, em certo nivel, prejuizos & natureza.

Em que pese as normas que estabelecem desoneracdes fiscais poderem fomentar e
promover determinados comportamentos relacionados a conservacdo e protecdo do meio
ambiente, serdo averiguados os diversos problemas que permeiam estes institutos.

Diante disso, serdo apresentadas as razOes que determinam a preferéncia pela
instrumentalizacdo dos tributos, porquanto o meio mais adequado a promocao dos fins
ecologicos e sociais.

Visto o paralelo entre as ferramentas a disposicdo do Estado através das normas fiscais
e 0 pensamento ecosofico de Félix Guatarri, impende examinar de forma aprofundada os
instrumentos de transformacdo em questdo, a partir da analise da tributacdo conformadora de
condutas ambientalmente desejaveis, que influenciem no subjetivo dos contribuintes, na
sociedade e, por consequéncia, no bem natural tutelado.

O presente capitulo sera dedicado a analisar a aptiddo do 6nus financeiro, inerente a
tributacdo, como mecanismo de incentivo de adogdo de comportamentos ecolégicos e

desestimulo de padrdes de conduta ecosoficamente insustentaveis.

mudancas do agir coletivo, recairiamos, apenas, em uma solucdo ilusdria para a questdo ambiental. Dessa forma,
somente com 0 proprio sujeito inserido na esfera ambiental, seria possivel se pensar em solugdes reais habeis a
modificar as a¢des antrépicas que implicam na atual destruicéo, tanto da natureza, quanto do homem, decorrentes
da ‘evolugdo’ da sociedade”. GUATTARI, 2009, p. 23.

246 DALY, Herman. Sustentabilidade em um mundo lotado. Scientific American Brasil. Edicdo Especial. Sdo
Paulo, ano 4, n. 41, p. 92-99, out. 2005. p. 97.

247 KIRCHHOF, 20186, p. 13.
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Embora a utilizacdo da eco-tributacdo tenha uma experiéncia exitosa com a tradi¢éo
consolidada em diversos paises europeus, desde os idos dos anos 1950, no Brasil, para que ndo
haja uma importacdo doutrinaria acritica do direito comparado, faz-se necessario laborar de
maneira cautelosa, mormente, por conta das especificidades principiologicas que envolvem as

diferentes cartas constitucionais 24,

4.1 DIREITO TRIBUTARIO AMBIENTAL

O Direito Tributario Ambiental estd ancorado em um principio juridico de justica®®,
inerente ao vetor de responsabilizacdo®! 22, qual seja, o principio ambiental do poluidor-
pagador, que transmite um viés ecoldgico as normas fiscais.

Sobre o paralelo existente entre o principio estruturante da tributacdo ambiental
(poluidor-pagador) e a responsabilizacdo do agente econdmico causador do prejuizo ao bem
natural, Gemma Garcia defende que?2:

[...] el principio quien contamina paga refleja el efecto externo de uma actividad
econdmica que constituye el fundamento ultimo de la tributacion ambiental. De esta
forma, el impuesto se convierte asi en el instrumento idéneo para que el sujeto que
provoca el dafio medioambiental asuma los costes o perjuicios causados a terceiros
derivados de su propia actividad. Asi pues, la tributacion ambiental actia como
mecanismo de internalizacion de los perjuicios externos derivados de la actividad
econdmica del sujeto. Entendido, por tanto, este principio, en un sentido estricto, se

interpreta como la atribucion de las cargas tributarias medioambientales al
contaminador-pagador. (Grifo da autora).

No entanto, ndo seria apenas a atividade econdmica que encontra um ponto de
congruéncia entre os dominios do direito tributario e ambiental, mas também, os efeitos
decorrentes da acdo estatal pautada na instrumentalizacdo das exacdes como ferramentas de

protecdo ambiental®*,

248 TORRES, 2005, p. 97.

249 Diferentemente de muitos textos constitucionais, a Carta Magna brasileira de 1988 é bastante analitica com
relacdo as competéncias e as limitacfes ao poder de tributar, de sorte que h4 uma armadura juridica desenhada
pelo poder constituinte em favor dos contribuintes que deve ser levada em conta.

250 \/alores e principios no direito tributario ambiental. In: TORRES, ibidem, p.23.

251 PEREZ DE AYALA apud TABOADA, Carlos Palao. El principio ‘quien contamina paga’y el principio de
capacidad econémica. In: TORRES, ibidem, p. 80-81.

252 MOLINA apud TABOADA, ibidem, p.81.

23 GARCIA, Gemma Paton. La estructura juridica de los tributos medioambientales a la luz de la jurisprudencia
constitucional espafiola. Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, v. 43, 2011. Disponivel em:
http://www.asces.edu.br/publicacoes/revistadireito/edicoes/2011-1/meio%20ambiente-novo.pdf. Acesso em: 22
out. 2020.

254 NUNES, Cleucio Santos. Direito Tributario e meio ambiente. Séo Paulo: Dialética, 2005. p. 10.
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Nesse caso, 0 Estado utiliza as normas tributarias como ferramenta de inducdo de
condutas, e quando visa evitar a ocorréncia de determinado fato imponivel, pode agravar o 6nus
financeiro da regra de imposicéo fiscal ou, por outro lado, fomentar a realizacdo de um fato
gerador pela via da desoneracdo. De toda sorte, no atual Sistema Constitucional, a excecéo € a
utilizacdo da tributacdo com efeitos extrafiscais, cuja subsuncdo a hipotese de incidéncia “fica
a critério do contribuinte”?%,

Os tributos extrafiscais (ecoldgicos), como se verd, por ndo possuirem precipuamente
funcdo arrecadatoria, geralmente, ndo estdo adstritos ao cénone da igualdade, e, por
consequéncia, da capacidade contributiva, indo de encontro a distribuicdo igualitaria da carga
tributéria, requerendo uma justificacdo constitucional adicional, uma vez que atingem
desigualmente o ambito de protecdo de direitos, liberdades e garantias fundamentais?®.

Desde que constitucionalmente motivavel, a norma fiscal impositiva pode ser utilizada
com o fito de atuar, indiretamente, no comportamento dos contribuintes, alterando as posic¢oes
subjetivas dos individuos, tanto em face do modelo produtivo, quanto da maneira de consumo
da sociedade. Assim, serd possivel o direcionamento da coletividade para cooperar com a
persecucao de um fim constitucionalmente tutelado, no caso, a protecdo ambiental®’.

Com efeito, quando o legislador ordinério cria uma norma tributéaria - elegendo como
finalidade precipua uma intervengdo no ambito econdmico ou social, por meio dos
denominados tributos ordenadores ou orientadores - desencadeia a necessidade de aprofundar
as questdes relacionadas a sua legitimidade constitucional®®. Nesse viés, salienta-se que tal
situacdo pode incluir os agravamentos dos tributos fiscais (aliquota, base de calculo e ampliacédo
do &mbito de incidéncia) e os beneficios tributarios orientados para o fomento, estimulo ou
incentivo de determinadas praticas, justamente por terem um objetivo diverso da arrecadagdo
fiscal, quando utilizados como ferramenta de politica econdmica-social por via tributaria.

Esta faceta da tributacdo, denominada de funcédo extrafiscal, posta em conjugacdo com
os principios vetores do dominio do direito ambiental sera apreciada dentro dos limites formais

e materiais do ambito juridico-constitucional brasileiro.

2% KIRCHHOF, 20186, p. 93.

2% |bidem, p. 93-95.

27 Segundo Deodato, a extrafiscalidade é uma ferramenta de ingeréncia do Estado, tanto nas esferas social e
econdmico, quanto politica. DEODATO, Alberto. Manual de ciéncia das finangas. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1983. p.110.

28 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: Contributo para compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2020. p. 630.
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Para a viabilidade do tributo com fins ambientais, na ordem patria, imperiosa a
compatibilizagdo entre os principios que regem a ordem tributéria e ambiental, nos limites do

tecido semantico do texto constitucional?®.

4.1.1 Justificagéo constitucional da eco-tributacéo

O Estado, por meio da tributacdo, intervém?2 nos direitos fundamentais relacionados a
liberdade econémica individual®!, uma vez que 0 sujeito passivo da relacdo juridica
obrigacional tributéria é a pessoa fisica ou juridica, titular de direitos fundamentais2.

Muito embora o Poder Legislativo goze de ampla margem de prognose na conformacéo
do aspecto quantitativo e do objeto a ser tributado, “o legislador pode encontrar tantas solu¢des
quantas o contribuinte pode pagar”?®. O poder de tributar, consubstanciado na competéncia
constitucionalmente conferida ao legislador, para a criacdo e instituicdo dos tributos ndo é
irrestrito®*, encontrando-se limitado pelo conjunto de principios e regras que permeiam o
sistema constitucional.

Deste modo, para uma afetacdo da esfera patrimonial do particular ser considerada
constitucionalmente legitima, devera estar dentro do quadro de competéncias tributarias e
respeitar os direitos e as garantias fundamentais dos contribuintes.

N&o ha duvidas que o tributo seja uma tipica forma de intervencdo do Estado na
propriedade privada por meio de um 6nus econémico, haja vista que o particular tem a
obrigacdo juridica de pagar ao Estado uma determinada quantia (obrigacéo de dar)®.

Paul Kirchhof obtempera que: “O tributo é um fardo coletivo que atinge a todos os
cidaddos. O Estado intervém no patrimdnio do particular — sem necessariamente uma
contraprestagdo individual — instituindo o dever de entregar uma parte do que lhe pertence”?®.

Também, segundo o referido autor, os tributos intervém nas liberdades gerais de acéo,
inclusive, no que concerne ao proprio desenvolvimento da personalidade dos individuos, na

medida em que diminuem a capacidade de disposi¢éo e uso do patrimonio.

259 TORRES, 2005, p. 97.

260 Para José Nabais, “o pagamento de impostos, por se tratar de um dever fundamental, se trataria de um limite
imanente ou maximo de conteido ou ainda, do ambito de protecdo dos direitos ou garantias fundamentais”.
NABAIS, 2020, p. 692.

%61 KIRCHHOF, 20186, p. 67.

262 |bidem, p.77.

263 |bidem, p. 43 e 45.

264 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 509 e 510.

265 PIMENTA, 2020, p. 30.

266 KIRCHHOF, op.cit., p. 19 20.
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Todavia, essa afetacdo, para ser constitucional, deve respeitar o conteido minimo da
posicdo juridica jusfundamental relativa a propriedade privada, ou seja, assegurar a utilizacéo
e a disposicao privada, ao menos de parte do patriménio adquirido pelo sujeito passivo’.

Seguindo essa linha, relaciona a propriedade de bens, inclusive, o bem infungivel
expresso em moeda, a prépria liberdade dos individuos, pois o dinheiro pode ser utilizado para
adquirir coisas e servicos. Destarte, sustenta que “o dinheiro € a liberdade em forma de moeda,
ja que ele pode ser livremente trocado por objetos”?,

A tributacdo (fiscal) guarda especial relagdo com os direitos fundamentais de primeira
geracdo, mormente, no que toca ao exercicio das liberdades econémicas, sejam as relacionadas
ao trabalho e a profissdo, a livre iniciativa e, em especial, ao direito fundamental a propriedade
privada.

Adepto a teoria da limitacdo imanente, por reconhecer na obrigacdo de pagar impostos
a outra face dos direitos fundamentais, justamente, por entender como um dever fundamental,
José Nabais leciona que (as liberdades econdmicas) por “constituirem o proprio pressuposto ou
a outra face do estado fiscal, os impostos se concretizem em ablagdes ou amputacdes materiais
do contetdo normal ou tipico desses direitos’ 2.

Essas interferéncias no direito a propriedade privada e nas liberdades individuais,
encontram-se justificadas, no plano constitucional, nos principios da Igualdade, Solidariedade
e do Estado Social. Isto porque € através da tributacdo que o Estado se financia e legitima a sua
atuacdo prestacional, notadamente, redistributiva.

Sob esta perspectiva, José Nabais explica:

[...] principio do estado social vai tanto no sentido da (maior) tributagdo, como no
sentido da sua limitacdo. Com base no primeiro vector, ele suporta a progressividade
dos impostos, a tributacdo do capital, a extrafiscalidade e a tributacio das prestacdes
sociais. Através do segundo, é-nos fornecida a concreta medida dos minimos
existenciais a ter em conta no direito dos impostos, exigindo-nos, por conseguinte, a
ndo tributacdo das prestacdes sociais e dos rendimentos monetarios ou imputados
afectos pelos contribuintes a satisfacdo das suas necessidades existenciais, ou seja, as

despesas com a habitacdo, a salde, a educagdo, a seguranga social, etc., até ao
montante dos minimos decorrentes do direito social e stricto sensu?™.

De acordo com Ricardo Torres, o tributo seria, enquanto forma basilar de derivacao da

receita do Estado, “o prego da liberdade, preco que o cidaddo paga para ver garantido os seus

267 KIRCHHOF, 2016, p. 67.
268 |hidem, p. 69.

269 NABAIS, 2020, p. 692.
270 |bidem, p. 693.
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direitos e para se distanciar do Leviata”?"*. Por outro lado, a receita proveniente da cobranga do
tributo “¢ a condi¢do juridica necessaria para a garantia da propriedade privada’?72.

Além de afetar os direitos fundamentais de liberdade e propriedade, o tributo goza de
um importante efeito estruturante ou conformador (extrafiscal), relacionado a possibilidade
potencial de afetar os cidadaos, mantendo ou alterando (direcionando) os comportamentos do
particular. Isso, mediante uma obrigacdo meio, que visando um efeito diverso da arrecadacao,
pode implicar um fazer ou ndo fazer e, por conseguinte, limitar, com maior intensidade, a
liberdade individual de escolha do contribuinte?’.

No entanto, essas intervengdes, ou limitacOes, aos direitos fundamentais, ainda que
sejam decorrentes de um dever fundamental, ndo sdo ilimitadas. No que se refere a tributacéo
fiscal, embora haja ampla margem de conformacao e progndstico, o legislador ordinério violara
a Carta Magna se estabelecer um aspecto quantitativo que possa desfigurar ou aniquilar esses
direitos fundamentais individuais, “sob pena de os mesmos terem o conteudo ou ambito “sob

reserva (ou nos termos) da lei fiscal” e ndo nos termos da Constituigao’?’.

4.1.2 Normas juridico-fiscais: limites formais e materiais da extrafiscalidade ambiental

A tributacdo ambiental tem como pressuposto formal a necessidade da dupla
competéncia do ente politico, tanto ambiental quanto tributaria, para a instituicdo da exacao
promocional do meio ambiente. Pardmetro constitucional este, que serd investigado mais
detidamente no proximo capitulo, importando saber a principio que, a luz da Constituicdo
Federal brasileira de 1988, todos os entes federados gozam de competéncia tributaria e
ambiental, tanto material (comum), quanto formal (concorrente).

A utilizacdo instrumental das normas fiscais ndo pode amputar integralmente, do ponto
de vista material, o @mbito de protecdo do contribuinte no concernente ao Sistema
Constitucional Tributério, ainda que o fim promovido pela extrafiscalidade seja tdo essencial
quanto a preservacao do meio ambiente natural.

A tributacdo extrafiscal ndo estd pautada pela capacidade econdmica do contribuinte,
mas sim, pela capacidade de observancia a uma inducdo comportamental veiculada por meio

de um tributo. Consoante Paul Kirchhof, o tributo preponderantemente extrafiscal ndo busca o

21 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: orcamento na
Constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, v. 5, 2008. p. 499.

212 KIRCHHOF, 20186, p. 70.

273 |bidem, p. 23 e 30.

214 NABAIS, 2020, p. 692.
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financiamento publico, mas é capaz de demonstrar a politica publica que se objetiva alcancar e

realizar a partir da veiculacdo dos instrumentos fiscais?”. Nessa toada, explica o publicista que:
[...] quando um tributo dificulta um comportamento indesejado pelo Estado por meio
de um agravamento fiscal ou estimula um comportamento desejado pelo Estado por
meio de um beneficio fiscal, esse tipo de regulacdo ndo compreende a realidade
econdmica. Pelo contrario, oferece razdes para o exercicio da liberdade de agdo do
destinatario da regra, objetivando uma indugdo no exercicio desta liberdade ou na
vinculacdo desta liberdade. Esses efeitos indutores dos tributos sdo contrarios ao
principio da capacidade contributiva, necessitando, pois, de outra base juridica de
justificacdo?’®,

A exacdo extrafiscal ambiciona uma imposicdo da carga tributéria desigual, e, com isso,
se afasta do principio da capacidade contributiva. Ndo é por menos que essa utilizacdo
instrumental precisa de uma justificacdo especial, quando, por exemplo, o legislador se vale da
tributacdo para induzir o particular a realizar uma tarefa estatal, com uma finalidade de interesse
publico®’’.

O manejo de exacBes com a preponderancia da fenomenologia extrafiscal, criado no
intuito de dissuadir ou evitar a ocorréncia de determinadas condutas, dentre as quais pode-se
incluir o agravamento dos tributos fiscais, €¢ admissivel quando a limitacdo da liberdade do
destinatario normativo seja necessaria para evitar danos a coletividade ou para que o proprio
Estado tenha recursos para garantir as proprias liberdades fundamentais?™.

A justificacdo constitucional da intervencdo tributaria extrafiscal deve ser reforcada.
Somente havera uma intervencdo legitima quando o comportamento objeto de inducgéo visar ao
bem comum. Neste sentido, o Estado (legislador) “deve proteger enfaticamente a sua obrigagao
perante 0 bem comum em face de desejos momentaneo de intervengdo”?™.

A tributacdo extrafiscal retira do sujeito passivo (direto ou indireto) uma parcela maior
da sua liberdade, podendo interferir em diferentes niveis na formacao do juizo de vontade, pois
antes da adocdo de um determinado comportamento, seja pela intencéo de evitar ou diminuir a
incidéncia do tributo?°, pode “a carga tributaria se transformar em fundamento para o célculo
de suas escolhas™?®,

Para Paul Kirchhof, outros principios constitucionais podem fundamentar e conferir

validade a incidéncia de tributos sobre comportamentos reprovaveis, que jamais devem ser

275 KIRCHHOF, 2016, p. 40.

276 |bidem.

217 | bidem.

278 NABAIS, 2020, p. 630 e 680.
219 KIRCHHOF, op. cit., p. 95.
280 |hidem, p. 95.

281 |hidem, p. 36.
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premiados com incentivos fiscais. Ao contrario disso, deveriam sofrer uma carga tributéria mais
elevada, gerando tanto o aumento na arrecadagdo em caso da sua ocorréncia, quanto um tipo de
preconceito institucionalizado.

Sobretudo, deve-se desenvolver um critério constitucional, alicercado nos direitos e
garantias fundamentais e de acordo com a justificacdo das espécies tributarias??,

No caso da tributagdo com fim ambiental, o aspecto quantitativo da exagdo deve ser
condizente com o custo da externalidade negativa que se visa internalizar nos custos
operacionais do contribuinte poluidor, sob pena de violacdo do principio da proporcionalidade.
Com efeito, Ayala citado por Carlos Taboada, assim sugere:

El pago del impuesto ambiental, por si solo, no repara juridicamente la perturbacion
del equilibrio ecoldgico, sino que, juridicamente también, y por asi decirlo, lo
consolida. Para que esto no ocurra, [...] seria preciso que el impuesto ambiental,
fundado en principio quien contamina paga, sea un impuesto afectado a financiar,

com el, el coste de una actividad publica purificadora o correctiva del efecto
contaminador.

O objetivo da exacdo extrafiscal ambiental é induzir que os agentes poluidores busquem
diminuir as suas atividades degradadoras do meio ambiente, viabilizando alternativas “limpas”,
no intuito de reduzir o quantum debeatur sobre a tributacdo destes fatos.

Do ponto de vista juridico positivo, a funcao extrafiscal ndo se confunde com a funcgéo
punitiva, na medida em que os tributos, por definicdo legal (art. 3° do Codigo Tributario
Nacional®*), ndo podem constituir-se em uma sancdo por ato ilicito. Desta forma, a
extrafiscalidade deve alcancar um ponto de equilibrio entre o fenbmeno da tributacdo e a
conduta que se visa desestimular, sem que essa se configure um ato punitivo.

Na Alemanha, por exemplo, o Tribunal Constitucional Federal analisou o tema da
possibilidade de tributacdo dos caga-niqueis, conduta licita, porém que o Estado desejava
desestimular. Na ocasido, discutiu-se se haveria justificacdo constitucional para fundamentar
uma exacao e arrecadacdo especifica, incidentes sobre essas maquinas de jogos de azar, ou se
0s objetivos indutores seriam satisfeitos apenas através de medidas administrativas?s,

A grande questdo a ser enfrentada aqui, diz respeito a saber até que ponto o direito

tributario pode, com base na extrafiscalidade, servir como ferramenta utilizada para fins

282 KIRCHHOF, 20186, p. 62.

283 AYALA apud TABOADA, 2005, p. 80.

284 Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (grifo nosso). BRASIL. Lei n°. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributério
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 20 nov. 2020.

285 KIRCHHOF, op. cit., p. 62.
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ambientais, e, por conseguinte, quais os limites destas intervencdes que afetam ou restringem
os direitos fundamentais.

A resposta a essa questdo perpassa pela vinculagcdo material da tributacdo ambiental ao
principio da proporcionalidade nos trés subprincipios em que se desdobra, a partir de onde seria
possivel enfrentar as colisdes entre os diversos valores constitucionais envolvidos,
desdobrando-se na anélise da justificativa dessas afetacBes, observando-se se seriam
necessarias, adequadas e proporcionais ou desproporcionais em sentido estrito?®.

Para José Nabais, o limite material da carga dos impostos, ainda que para alcancar fins
extrafiscais, estaria na intangibilidade da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que este
principio d& sentido a um amplo rol de direitos e garantias fundamentais e revelaria, ainda, o
contetdo minimo ou nucleo essencial de cada um deles, sendo, assim, uma barreira inferior aos
impostos, ndo sendo admissivel uma exacao que ampute o minimo existencial, indispensavel a
esta mesma dignidade humana?’.

O agravamento extrafiscal da carga tributaria das exacGes fiscais e o0s tributos
extrafiscais ndo estdo ancorados no principio da igualdade fiscal, do qual deriva os principios
da isonomia e da capacidade contributiva, haja vista que ndo tém por objetivo a satisfacdo das
necessidades financeiras dos entes publicos por se tratar de exa¢des conformadoras de situacdes
sociais ou econémicas?®.

A rigor, mitiga-se o principio da igualdade, uma vez que os aspectos materiais e
quantitativos ndo estdo pautados pela capacidade contributiva do sujeito passivo. Porém, isso
ndo significa que esses tributos, ou 0s seus respectivos agravamentos, possam ser manejados
de forma arbitraria. Para serem legitimos, as intervencdes devem gozar de justificacdo
constitucional suficientemente fundamentada?®.

O fundamento racional dessas medidas, deve estar de acordo com a régua da
proporcionalidade, notadamente, da faceta da proibi¢do do excesso.

Dito de outra forma, o uso das ferramentas tributarias deve, em cada caso concreto,
consistir em uma medida adequada e id6nea para a promog¢do do fim intervencionista de
promocdo ambiental, necessaria, cujo manejo seja indispensavel para o alcance do fim
pretendido, desde que ndo tenha um meio menos gravoso a disposi¢do do Estado para alcancar

0 mesmo objetivo pretendido e proporcional em sentido estrito, portanto, sem excesso®®.

286 Sobre a estrutura da “maxima da proporcionalidade”, adota-se as ligdes de Alexy (2008, p. 117-121).
287 NABAIS, 2020, p. 692.

288 |hidem, p. 660.

289 1hidem.

290 |bidem, p. 660.
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Assim sendo, nem todo tributo ambiental podera ser justificado constitucionalmente,
acaso atinja em demasia o principio da capacidade contributiva, em vista da proibicdo de
excesso, inerente ao juizo de proporcionalidade. Neste sentido, a titulo de exemplo, segundo
Pimenta, parte da doutrina alema considera que a exacado extrafiscal que tenha uma receita igual
a zero teria um efeito estrangulador (Erdrosselungswirkung) e seria inconstitucional, em face
do abuso de forma e da vedacao de excesso, pois haveria, em verdade, uma proibigéo travestida
de tributo®.

Destarte, o tributo, ainda que de carater extrafiscal, seria utilizado como forma de
veicular uma proibicdo, ou seja, configurado o excesso, violaria o principio da
proporcionalidade e a garantia constitucional da utilizacéo de tributo com efeito confiscatorio,
prevista no artigo 150, IV da Constituicdo Federal®2. Essa hipOtese ocorreria no caso de um
onus imposto pela norma tributaria que aniquile o direito a propriedade, violando a capacidade
contributiva (subjetiva), que atua como limite e fundamento da exacdo, ou um efeito
estruturante da norma extrafiscal que inviabilize a realizagdo de determinada conduta pelo
particular, violando o minimo vital de uma pessoa fisica, ou a liberdade de acdo de
desenvolvimento das atividades basicas de uma pessoa juridica.

Assim, o principio da proporcionalidade, sob o crivo da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, deve tragar o liame quantitativo entre a materialidade do
fato gerador que visa desestimular e a carga tributaria correspondente, com 0s principios
constitucionais que limitam o poder de tributar, em face dos principios ambientais fomentados.
Desse modo, a tributacdo ndo deve inviabilizar o exercicio da propriedade e da liberdade, sob
pena de se caracterizar uma punicdo ao comportamento do contribuinte que se busca
desestimular.

Em verdade, a contornabilidade do fato gerador é um pressuposto da sua
constitucionalidade, sendo requisito de justificacdo da norma impositiva direcionadora que o
sujeito passivo possa substituir o comportamento indesejado por outro menos agressivo ao meio
ambiente, sob pena de descaracterizagdo da finalidade indutora e esvaziamento da liberdade
individual, convolando-se em mero agravamento fiscal que, inclusive, podera vir a configurar
uma punicéo.

Neste sentido, segundo a doutrina de José Domingues, a tributagdo extrafiscal

(ambiental) ndo tem por objetivo sancionar atos antijuridicos, mas sim direcionar os agentes

291 PIMENTA, 2020, p.52.
292 |bidem, p. 158.
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econdmicos a observar no planejamento do seu negdcio licito, de acordo com os fins propostos
pela Constituicdo, dentre eles a preservacdo ambiental®:.

Muito embora se reconheca que o crivo da proporcionalidade em sentido estrito seja
uma tarefa dificil, por demandar uma ponderagdo entre o valor promovido e peso do meio
utilizado, para a consecucdo do objetivo constitucional, cabe ao legislativo a missdo normativa
e ao poder judiciario, o controle sobre eventual excesso da medida elegida pelo legislador, a
exemplo dos tributos sufocantes ou, até mesmo, confiscatorios?*.

O paradigma constitucional da tributacdo extrafiscal ambiental remonta a coliséo e a
busca de compatibilizacdo entre os principios da capacidade contributiva (igualdade)?* e do
ndo-confisco (proibicdo de excesso) e o principio constitucional que se visa promover, no caso
especifico, o do meio ambiente ecologicamente equilibrado, atraveés da incorporacdo do
principio do poluidor-pagador a exacédo (extra)fiscal.

Diante disso, importa adentrar no aparente conflito entre os principios constitucionais
da capacidade contributiva e do poluidor-pagador, norteadores respectivamente do Direito
Tributério e do Direito Ambiental, com o escopo de compreender melhor os limites aos direitos
fundamentais colidentes e os contornos constitucionais que devem justificar a tributacdo

ambiental.

4.1.3 Principio do Poluidor-Pagador versus o Principio da Capacidade Contributiva

O uso do meio ambiente natural, notadamente da agua e do ar, é livre e ndo acarreta
nenhum custo para o agente econdémico (produtor ou consumidor). Todavia, a deterioracdo do
meio ambiente causa danos sensiveis a coletividade que perde tanto em bem-estar, quanto pelo
custo econdmico que héa de suportar, pela via da destina¢do dos recursos publicos, para reduzir
ou reparar a deterioracdo do bem natural degradado?®.

O ambito de protecdo do principio constitucional do poluidor-pagador engloba tanto a
acepc¢do preventiva de danos ambientais, através da imposicdo de deveres ao agente poluidor

para que este internalize 0s custos para evitar ou minorar 0s prejuizos ao bem natural decorrente

293 DOMINGUES, José Marcos. Direito Tributario e Meio Ambiente. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
50.

2% NABAIS, 2020, p. 660.

2% Embora expressamente se refira apenas aos impostos.

2% TABOADA, 2005, p. 79.



89

da sua atividade, quanto a funcdo repressiva ou reparadora, por meio da triplice
responsabilizacdo nas searas civil, penal e administrativa®’.

Como visto no segundo capitulo, este principio ambiental busca desatrelar da sociedade
0s Onus dos efeitos deletérios da exploracdo do meio ambiente de forma particular, para atribui-
lo ao titular da atividade deterioradora dos recursos naturais, mesmo que os custos da prevengédo
ou reparacgdo sejam repassados ao consumidor final, prescindindo essa imputacdo de qualquer
ato ilicito.

Nesta esteira, o raciocinio de Paulo Amaral:

[...] sempre terd que se buscar imputar ao poluidor o custo suportado por toda a
coletividade em raz&o das limitagGes advindas com a degradagdo ambiental gerada
pelas suas atividades econdmicas. Além, é claro, de atribuir ao poluidor todas as
despesas inerentes ao desenvolvimento de novos e adequados sistemas de
minimizacgdo ou neutralizacdo da poluicdo. Até porque o custo social gerado pela
poluicdo vai desde o esvaziamento do contetido econdmico da propriedade privada,

passando pelas limitagdes das liberdades individuais, chegando ao comprometimento
da qualidade de vida de toda a coletividade?®.

Portanto, quem deve suportar 0s custos da prevencao, neutralizacdo ou reparacdo do
dano ecoldgico é o responsavel pela atividade contaminadora e ndo a coletividade. Seguindo
esta l6gica, 0 magistério de Heron Gordilho e Paulo Pimenta:

Logo, quem provoca a degradacdo ambiental ou exerce atividade suscetivel de
contaminar 0 meio ambiente, esta obrigado a contribuir com os encargos dai
decorrentes. Dessa forma, todos os custos que o Estado vier a sofrer no
desenvolvimento de atividades de prevengdo ou de reparacdo do dano ambiental,
serdo imputados ao agente econdmico que tiver provocado essa situa¢do. Destarte,
internalizam-se os efeitos externos da atividade econémica sobre o ambiente, a
medida que os custos gerados pela degradagdo ambiental s&o atribuidos ao sujeito
econdmico que os tiver provocado, o qual poderé transferi-los para o prego dos bens
ou servigos que vier a produzir, ou substituir os fatores responsaveis pela degradacao
ambiental por outros menos agressivos ao meio ambiente?®,

A ideia de que o individuo ndo pode lucrar as custas da sociedade permeia o principio
do poluidor-pagador, fazendo-se necessario que o agente causador do prejuizo ambiental arque,
ao menos, com parte do custo da utilizacdo do meio ambiente ndo sé porque € uma medida de

justica, mas também porque a inclusdo desse custo induzird a reducdo da atividade

297 FIORILLO, Celso Ant6nio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 37.

2% AMARAL, 2007, p. 116.

299 GORDILHO, Heron José de Santana; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio do poluidor-pagador.
Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 1, p. 361-379, abr. 2018. p. 361. ISSN 2238-0604. Disponivel
em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080. Acesso em: 15 out. 2019.
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contaminadora. Desse modo, é a internalizacdo dos custos ambientais a base do principio do
poluidor-pagador que segue tanto uma légica econémica e principalmente de justica®®.

De acordo com Carlos Taboada, Pérez de Ayala ndo acredita que o eco-tributo fundado
no principio do poluidor-pagador, per si, seja um principio relacionado a justica social. Para
este doutrinador haveria apenas o cumprimento de uma obrigacdo tributaria, ou uma licenca
juridica para poluir, considerando uma ironia o tributo ambiental fundado no principio
ambiental do poluidor-pagador se converter em uma autorizacdo legal de pagar para poder
poluirs,

Para que isso ndo ocorra, segundo Carlos Taboada, Pérez de Ayala defende que nédo
deve se pensar, somente, no pagamento do tributo ecoldgico, tendo em vista que o mero
pagamento ndo repara a perturbacdo causada ao ecossistema, mas sim, na afetacdo da receita
proveniente da exacdo ao financiamento de uma atividade estatal corretiva ou restauradora do
prejuizo ocasionado. Neste caso, estar-se-ia mais proximo da justica comutativa, corolario ao
principio da equivaléncia, do que da ideia justica social®®.

A margem de conformacéo do exercicio da competéncia tributaria para gravar condutas
e fatos-signos-presuntivos de riqueza na seara ambiental faz-se presente na zona de
tolerabilidade dos comportamentos, até entdo permitidos pelo ordenamento, porém
ecologicamente reprovaveis.

A pedra de toque do principio do poluidor-pagador, dentro da tributacdo ambiental, esta
na sua funcao preventiva (prevencdo e precaucdo), na medida em que a exacdo nao pode ser
utilizada pelo viés reparatério, pois a repara¢do de um dano pressupde um ilicito ambiental,
que, como ja demonstrado, ndo pode constituir o fundamento de um tributo3,

No Direito Tributario Ambiental, o principio do poluidor-pagador ocupa lugar de
destaque, sendo considerado o alicerce constitucional que legitima os tributos ambientais.
Acerca da importancia deste pilar da tributacdo ambiental, preleciona Gemma Garcia:

El principio quien contamina paga refleja el efecto externo de una actividad
econdmica que constituye el fundamento Gltimo de la tributacién ambiental. De esta
forma, el impuesto se convierte asi en el instrumento idéneo para que el sujeto que
provoca el dafio medioambiental asuma los costes o perjuicios causados a terceros
derivados de su propia actividad. Asi pues, la tributacion ambiental actia como

mecanismo de internalizacién de los perjuicios externos derivados de la actividad
econémica del sujeto. Entendido, por tanto, este principio, en un sentido estricto, se

300 TABOADA, 2005, p. 80.
301 1hidem, p. 80.
302 1bidem, p. 81.
303 PIMENTA, 2020, p. 138.
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interpreta como la atribucion de las cargas tributarias medioambientales al
contaminador-pagador3®,

Por outro lado, corolério do principio da isonomia, temos no Direito Tributario o
principio da capacidade contributiva, igualmente denominado principio da capacidade
econdmica, previsto no paragrafo primeiro do artigo 145 da Constituicdo Federal de 19883,
Nas palavras de Edvaldo Brito:

[...] o principio da capacidade contributiva é corolario do principio da isonomia, visto
que este importa igual imposicdo para idéntica capacidade contributiva e pressup6e
sempre, por parte do legislador ordindrio, uma igualdade de situagfes tomadas em
consideracdo, desde quando a nogdo de capacidade contributiva implica em uma
avaliacdo da idoneidade do individuo para suportar a carga tributaria. Uma idoneidade
abstrata enquanto avaliada pelo legislador, mas, concreta, quando o for, pelo aplicador
da norma ao caso especifico. E essa imbricacdo da isonomia sobre a capacidade
econdmica do sujeito passivo da obrigacdo tributéria chega ao ponto de se poder
afirmar que sdo ambos principios constitucionais que se integram, atuando como
identificadores da medida das possibilidades econdmicas a qual, para os causalistas,
é a causa juridica da imposicdo, cumprindo, por isso, ao juiz investiga-la como

fundamento da tributacdo para que possa aplicar a norma tributaria no caso
concreto3®,

Para o Estado exercer as politicas pubicas de interesse comum, necessita de recursos, o
que, conforme analisado, justifica a tributacdo e legitima a intervencdo em parcela do direito de
propriedade individual.

No entanto, de acordo com o principio democréatico e da acep¢do material do principio
da igualdade, cada individuo deve contribuir para o financiamento estatal, de acordo com as
suas condicdes, ou seja, o fundamento classico do tributo pressupe a incidéncia sobre um fato-
signo presuntivo de riqueza do contribuinte.

N&o obstante, atualmente, o tributo ndo é mais visto apenas pela funcéo fiscal, podendo
atingir fins publicos pelos seus efeitos extrafiscais, ainda que a fiscalidade seja o seu principal
objetivo, produz os mais variados efeitos na ordem econémica e social®”. Elucidando a questédo
Cristobal Moro pontua:

El enfoque clésico del tributo esta en clara regrésion. En la actualidad, la doctrina
es consciente del hecho de que el establecimiento de todo tributo produce, de por si,
independientemente de cual sea su finalidad, efectos econémicos e sociales de gran

calado, que non pueden ser ignorados por el legislador. Por ello, la extrafiscalidad
adquiere carta de naturaleza en el estudio del tributo.Mucho mas, cuando la

304 GARCIA, 2011.

305 «Art. 145, § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte”. BRASIL, 1988.

306 BRITO, Edvaldo Pereira de. Direito Tributario e Constituigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 83.

307 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 46.
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fiscalidad se presenta hoy en dia como una realidad de notable dimension en los
Estados modernos®®.

A capacidade econdémica traduz-se em um critério de distribuicdo equitativa da carga
tributaria para a manutencdo da maquina publica e explica Paulo de Barros Carvalho que este
principio revela o “padrio de referéncia basico para aferir-se o impacto da carga tributaria e o
critério comum dos juizos de valor sobre o cabimento e a propor¢do do expediente
impositivo”3®.

No Brasil, inspirado pela ordem francesa, encontra-se positivado expressamente desde
a Carta constitucional de 1946, enquanto garantia constitucional do contribuinte contra a injusta
tributacdo®, sendo vejamos a redacdo de autoria de Aliomar Baleeiro no artigo 202: “Os
tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econémica do contribuinte”s,

Apesar do Poder Constituinte de 1988 ter restringido semanticamente a proposicao
normativa do principio da capacidade contributiva aos impostos, e ndo expressamente todos 0s
tributos, parte da doutrina estende a sua interpretacédo e reverbera os seus efeitos para as demais
espécies tributarias®?.

De fato, alguns autores partem da ideia de que o referido principio-garantia da
capacidade contributiva decorreria de forma implicita do contetdo do principio da igualdade3:.

Além disso, por conta da expressdo "sempre que possivel”, o constituinte estabeleceu
no advérbio “sempre” um imperativo de destaque que deve nortear o legislador na
regulamentacédo dos tributos.

Edvaldo Brito chama a atencdo que tanto o intérprete quanto o legislador ndo podem
eleger meios que ndo salvaguardem sempre que houver possibilidade, a capacidade
contributiva, haja vista ser de suma importancia para a concretizacdo dos valores de justica
social na seara tributaria®. Assim, por conta do referido principio, o aspecto quantitativo dos
impostos (tributos) deve ser graduado de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte.

Todavia, o custo social fruto do desgaste da natureza é de dificil mensuracdo, inclusive,

podendo vir a ter reflexos e agravamentos sensiveis, anos depois dos atos poluidores. Nao

308 MORO, Cristobal J. Borrero. La tributacién ambiental en Esparia. Madrid: Tecnos, 1999. p. 43-44.

309 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 201-202.
310 BRITO, op. cit., p. 84.

311 BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil [1946]. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 12 dez. 2020.

312 GRECO, Marco Aurélio. ContribuicGes: uma figura sui generis. S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 191.

313 CARVALHO, 2012, p. 385.
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obstante, ha efeitos perceptiveis que podem comprometer direitos individuais, com o potencial
de esvaziar o conteddo econémico minimo do direito fundamental a propriedade privada,
podendo até mesmo atingir os direitos transindividuais, como a saude e bem-estar de toda a
sociedade.

H& um aparente conflito entre a extrafiscalidade ambiental, que visa promover o bem
ambiental através do principio do poluidor-pagador, e o principio da capacidade contributiva,
pois para desestimular as condutas poluidoras, nem sempre havera consonancia entre a
capacidade econdmica do contribuinte e o valor da exacdo, mas sim, devera a base de calculo
imponivel guardar relagdo direta com a capacidade poluidora do contribuinte e o custo da
conduta alternativa que se visa estimular.

Ricardo Torres, ao tratar do assunto, assevera que a opcao do constituinte pela expressdo
“sempre que possivel” preconiza que a capacidade contributiva se aplique a varias espécies de
impostos, 0 que ndo significa dizer que seja admitido que ndo seja aplicado quando houver a
possibilidade de aplica-lo.

Prossegue, explicando a compatibilidade entre a ressalva constitucional com a
tributagdo extrafiscal, pois em alguns casos, quando ndo for “sempre possivel”, o legislador
ordinario poderd utilizar o imposto como instrumento apto a consecucdo de objetivos
extrafiscais, citando como exemplo a prote¢do do meio ambiente®s.

No entanto, Ricardo Torres aduz que ha pouca importancia do estudo dos impostos
ambientais, porquanto ndo seria a espécie tributaria ideal para o exercicio da tributacdo
ambiental. Neste sentido, cita que a doutrina alema majoritariamente sustenta a impossibilidade
de instituicio de impostos ecoldgicos (Okosteuern), ante a auséncia de previsdo
constitucional3.

Em contraponto a corrente doutrinaria alema, menciona as licdes do italiano Amatucci
e do espanhol Rosembuj que vém defendendo a possibilidade de impostos ambientais fundados
na capacidade contributiva, no intuito de minorar a capacidade de contaminagdo do agente
poluidors®.

A0 se pensar na eco-tributacdo, tem-se como pressuposto logico a necessidade de
compatibilizagdo dos sobreditos principios constitucionais do poluidor-pagador e da

capacidade contributiva, e o controle das normas pautadas pela extrafiscalidade faz-se por

315 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2013. p. 83.
316 |bidem, p. 29.
317 Ibidem, p. 30.
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meio do exame da proporcionalidade®®. Desse modo, apenas ponderando 0s principios
constitucionais em jogo, sera possivel perquirir a constitucionalidade da exacédo ambiental3®.
Para tanto, deve-se analisar no caso, a necessidade, adequacao e proporcionalidade em
sentido estrito, em face da colisdo entre o principio da capacidade contributiva, que norteia a
fiscalidade, e do, também, principio constitucional, que tutela o meio ambiente, do poluidor-
pagador que justifica a instituicdo dos tributos ambientais de carater preponderantemente

extrafiscal3 32t

4.2 TRIBUTACAO AMBIENTAL

A tributacdo ambiental se revela ante o rompimento do modelo classico do tributo
meramente arrecadatorio®?, para conferir as exa¢oes um viés ecoldgico de finalidade social, em
decorréncia da instrumentalizacdo da norma-fiscal, por meio da aplicagdo do principio
constitucional do poluidor-pagador®?, que visa a prevencao pautada na indugdo econémica da
reeducacdo ambiental.

Esta releitura do fendmeno da tributacdo decorre da ponderacao de valores ambientais,
lastreados no préprio sistema constitucional, que ultrapassam a fungdo arrecadatéria da norma
tributéria, considerada isoladamente, mas submete-se a Constituicdo, mormente, aos direitos e
garantias fundamentais dos contribuintes.

A teoria de Arthur Pigou, nos anos 1920, ja preconizava a necessidade de o agente
poluidor internalizar os custos da deterioracdo e degradacdo do bem natural®?, atribuindo-se

valor econémico a natureza, habil a corrigir a falha do mercado, com o fito de evitar o

318 TABOADA, 2005, p. 299-300; NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de pagar impostos. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 658.

319 Acerca da colisdo entre principios constitucionais, conferir Alexy, 2008, p. 94-116.

320 Sobre a estrutura da “méxima da proporcionalidade”, adota-se as licGes de Alexy, 2008, p. 117-121.
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ndo almeja, prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros adequados a seu custeio, mas antes visa a
ordenar a propriedade de acordo com a sua funcdo social ou intervir em dados conjunturais (injetando ou
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compartilhamento do prejuizo com a coletividade e a apropriacdo privada dos lucros®”. Para

evitar a socializagdo dos prejuizos decorrentes da socializagdo das externalidades negativas,

defendia a possibilidade de criacdo de uma exacdo fiscal equivalente ao custo do dano

ambiental®*.

Nesta linha, Ronaldo Motta, José Oliveira e Sérgio Margulis defendem:

[...] a imposi¢do de um sobreprego ao recurso ambiental que induza a sociedade a
atingir, no agregado, um nivel de uso previamente decidido por lei. Esses instrumentos
sdo comumente denominados instrumentos econdmicos precificados e aplicam o
‘principio do poluidor-usuario pagador’ [...] incentivam maior reducdo do nivel de
uso (controle) justamente por aqueles usuarios que tém menores custos para realizar
estas reducBes. Os usuarios com maiores custos de controle reduzem menos suas
emissBes de modo que no agregado a reducdo total é a mesma, mas o custo total para
a sociedade serd menor. Além disso, hd um incentivo permanente & inovagdo

tecnoldgica na medida em que todos os usudrios/poluidores buscardo continuamente
reduzir seus custos unitarios de uso ou controle da produgdo®?’.

A partir da tributacdo ecoldgica pode-se promover o direito fundamental ao meio
ambiente saudavel, e, consequentemente, a salde e a vida. Outrossim, embora a obtencdo de
receita ndo seja o fim imediato, o resultado do proveito econdmico obtido com a receita da
exacdo ambiental poderéa ser revertido para financiar politicas publicas de protecéo e reparacédo
de danos a natureza.

O fim imediato objetivado pela cobranca do tributo extrafiscal € o de induzir e incentivar
os consumidores e agentes produtores a adotarem praticas ecologicamente conscientes com a
necessidade de preservacdo do meio ambiente natural®?.

Tracadas as noc¢des da tributacdo ambiental, pautada na extrafiscalidade, identificou-se
que os tributos constituem importante ferramenta de protecdo ambiental, para além da funcéo
meramente arrecadatdria, haja vista poderem ser veiculados através das normas direcionadoras.
Além disso, agregando-se aos tributos ordinarios um viés ambiental capaz de induzir os agentes
econbmicos a realizarem condutas que protejam o meio ambiente, torna-se possivel, de igual

sorte, desincentivar acfes e praticas danosas ao bem ambiental tutelado.

325 GERENT, Juliana. A internalizacdo das externalidades negativas ambientais: uma breve analise da relagdo
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Embora as normas impositivas tributarias manejadas com a fungdo instrumental
ambiental - sejam estas decorrentes diretamente da finalidade extrafiscal, em sentido estrito,
ou, em sentido amplo, englobando os efeitos indiretos das exagdes ordinarias - exercam, em
ambas as acep¢Oes, uma importante funcdo promocional do equilibrio ecoldgico, a doutrina
diverge acerca do conceito de tributo ambiental.

A intencdo de induzir a comportamentos, presentes na extrafiscalidade ambiental, a um
s0 tempo direciona 0 agente econdmico a evitar o encargo da exacdo, permitindo-se que o
particular aja dentro de um parametro ecologicamente aceitavel, ainda que necessite alterar o
seu modelo de produgéo e consumo, bem como, em uma acepg¢do ampla, pode autorizar que o
produto da arrecadacéo seja revertido a promogdo de um fim ambiental.

Nas palavras de Fernando Modé: “Na busca do melhor resultado econémico, 0 agente
poluidor sente-se impulsionado a tentar novas técnicas e a inovar os métodos de producao que
Ihe permitam uma reducdo da carga fiscal suportada™s?,

Por isso, Pedro Molina esclarece que a destinacdo do produto da receita de um tributo a
protecdo ambiental ndo o torna um tributo ambiental propriamente dito. Para o autor, na
tributacdo ambiental, o encargo da norma fiscal deve estar voltado a um fim protetivo do meio
ambiente, e ndo pautado pelo incremento da arrecadacdo. A ldgica que deve permear a eco-
tributacdo é a de permitir, ainda que direcionando o particular, optar por realizar acGes
ambientalmente desejéveis, a fim de obter uma economia da carga tributaria®.

Desta forma, impende analisar as divergéncias doutrinarias acerca da conceituacao do
tributo ambiental, e, em seguida, 0s requisitos para a instituicdo dos tributos ambientais
propriamente ditos, que posteriormente serdo, dentro da competéncia tributaria municipal,

objeto de anélise especifica nos subitens do topico 5.2.

4.2.1 Tributacdo Ambiental em sentido amplo

Alguns autores compreendem em sentido amplo, ou improprio, a tributagcdo ambiental.
Assim, ndo interfere a estrutura do meio tributario utilizado, importando a funcéo de inducéo
do comportamento, ou a destinacao da receita tributaria para uma causa ambiental.

Adepto ao conceito amplo, de acordo com Paulo Pimenta, Reinhard Hendler entende
que o tributo ambiental pode ser cobrado pelo Estado, tanto visando a alteracdo de

329 MODE, Fernando Magalh&es. Tributacdo Ambiental: A fungdo do tributo na Protecdo do Meio Ambiente.
Curitiba: Jurug, 2009. p. 96 e 97.
330 MOLINA, 2000, p. 61.
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comportamentos com fins ecol6gicos, quanto com a finalidade arrecadatoria para a destinacao
da receita para a promogédo do bem ambiental, ou ainda uma combinacgdo de ambos®.

Nesse contexto, os tributos ambientais em sentido amplo, ou impréprio, ndo tém a sua
materialidade necessariamente vinculada a um fato ou conduta danosa ao meio ambiente, que
se pretenda desestimular. Desse modo, podem englobar os tributos tradicionais, em sentido
classico (arrecadatdrio), com uma roupagem de protecdo ambiental, seja através de vantagens
fiscais, incentivadoras de determinadas condutas benéficas ao ecossistema, seja pelo aumento
do aspecto quantitativo de condutas reprovaveis, ou ainda, relacionando a causa ambiental a
destinacdo das receitas provenientes da arrecadagéo desses recursos.

A esse respeito, Claudia Soares®2:

[...] em sentido “improprio” porque o objetivo é a captagdo de meios a utilizar na
realizacdo da politica ecoldgica, eles serdo, em principio, tdo ambientais quanto
qualquer outro tributo que permita recolher meios financeiros para a prossecucao do
fim em causa. Sé se distinguindo o seu contributo para o equilibrio ecoldgico dos
impostos fiscais em geral quando, sem deixarem de apresentar como primeira
finalidade a captacdo de receitas, e ndo o estimulo & ado¢do de condutas mais
sustentaveis, tenham por objeto situacdes ou atividades que causem dano ao ambiente,
internalizando as externalidades. Esta espécie de tributos relega, assim, para segundo

plano aquela que deve ser a principal via de tratamento do problema ecolégico: a
prevencéo.

Adotando o conceito amplo, Jorge Vargas entende que os impostos ambientais ndo
precisam ser “novos impostos”, podendo ser um aspecto dos ja instituidos, ou seja, ndo haveria
a necessidade de o legislador criar uma nova espécie de tributo, podendo se valer dos ja
existentes e adequa-los, o que seria mais pratico3.

De fato, na fenomenologia extrafiscal pode-se incluir os agravamentos extrafiscais de
tributos tipicamente fiscais, ou seja, a partir do aumento da base de célculo, aliquota, reducéo
ou exclusdo de beneficios, a exemplo da deducéo de despesas, o legislador pode buscar atender
aos objetivos de politica social, no caso em comento, ambiental.

Almejando fins e efeitos extrafiscais, a regulamentacdo normativa pode agravar 0s
encargos sobre bens ou matérias primas (mais) poluentes, fixando aliquotas mais altas para
desincentivar o consumo ou producdo de determinados produtos, combustiveis e itens

antiecoldgicos®*.

31 PIMENTA, 2020, p. 141.

332 SOARES, Claudia Dias. O imposto ambiental: direito fiscal do ambiente. Coimbra: Almedina, 2002. p. 13-
14.

333 VARGAS, Jorge de Oliveira. O direito tributario a servico do meio ambiente. Cadernos de direito tributério
e Finangas publicas. Sao Paulo, v. 6, n. 25, p. 62-75, out/dez. 1998.

334 NABAIS, 2020, p. 631.
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Sobre os beneficios fiscais, oportuno citar a ligdo de Norberto Bobbio acerca da fungéo
promocional do direito, pois segundo o0 autor existem trés maneiras de se impedir uma acao
indesejada: “torna-la impossivel, torna-la dificil e torna-la desvantajosa. De modo simétrico,
pode-se afirmar que um ordenamento promocional busca atingir o proprio fim pelas trés acdes
contrarias, isto €, buscando tornar a agdo desejada necesséria, facil e vantajosa’?®.

Seguindo essa vertente, ensina Lise Tupiassu que nédo seria preciso uma reformulagédo
do Sistema Tributario Nacional, sendo possivel a construcédo, a par dos tributos existentes, de
aliquotas mais seletivas aptas a alterar os comportamentos dos particulares. Para tanto, bastaria
alterar o aspecto quantitativo das exacdes ja disponiveis, de maneira a promover 0
desenvolvimento sustentavel.

Via de regra, prepondera nos tributos ambientais em sentido amplo a funcédo
arrecadatdria, sendo a partir da insercdo ou alteracdo de elementos constitutivos da exacéo, que
Ihes é conferida uma roupagem ecoldgica.

Através desta adaptacdo de tributos existentes, com a inclusdo de agravamentos que
ambicionam promover a inser¢cdo dos custos decorrentes dos prejuizos oriundos das
externalidades negativas, ou até mesmo, da destinacdo do produto da arrecadagdo para a
prevencdo ou reparacdo dos efeitos deletérios ao meio ambiente, os autores desenham o
arquétipo do tributo ambiental improprio®7 33,

Costuma-se falar em sentido improprio, de acordo com a explicacdo de Claudia Soares
porque:

[...] em sentido “improprio” porque o objetivo é a captacdo de meios a utilizar na
realizacdo da politica ecologica, eles serdo, em principio, tdo ambientais quanto
qualquer outro tributo que permita recolher meios financeiros para a prossecucdo do
fim em causa. Sé se distinguindo o seu contributo para o equilibrio ecoldgico dos
impostos fiscais em geral quando, sem deixarem de apresentar como primeira
finalidade a captacdo de receitas, e ndo o estimulo & adocdo de condutas mais
sustentaveis, tenham por objeto situacGes ou atividades que causem dano ao ambiente,
internalizando as externalidades. Esta espécie de tributos relega, assim, para segundo

plano aquela que deve ser a principal via de tratamento do problema ecolégico: a
prevengao®®,

335 BOBBIO, 2007, p.15.

336 TUPIASSU, 2006, p. 148.

37 MONTERO, 2014, p. 186-188.

33 Segundo Ferraz: “Trata-se de tributos: a) que atingem especificamente um ambito de particular interesse na
protecdo ambiental [...]; b) cuja destinagdo necessaria do produto da arrecadagdo € a propria protecdo ambiental,
atribuindo assim o tributo a tarefa de recompor a degradagéo do meio ambiente causada pelo consumo do produto”.
FERRAZ, Roberto. Tributacio e Meio Ambiente: o green tax no Brasil. Revista de Direito Ambiental, n. 31. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 172.

339 SOARES, 2002, p. 13-14.
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Assim, ao falar-se em tributacdo ambiental em sentido amplo, pode-se incluir aqueles
tributos ordinarios, pensados para o financiamento da maquina publica, que de alguma forma
utilize a destinacdo dos recursos, ou, conjugando-os com privilégios fiscais, promova, em
algum grau, valores de preservacdo ambiental sem, com isso, demandar a modificacdo de sua
hipGtese material de incidéncia.

A tributagdo ambiental hd muito tempo ja vem sendo aplicada e desenvolvida na Europa
por diversos paises. A Suécia iniciou, nos idos da década de 1990, uma Reforma Fiscal Verde,
inspirando em seguida os demais paises nordicos e a Italia, Reino Unido, Espanha e Portugal®+.

Na experiéncia brasileira, vem crescendo a presenca de tributos ambientais em sentido
amplo. Cita-se como exemplo o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos
“ecologico” (ICMS-ecoldgico), que comumente inclui critérios de cunho protetivo-ambiental
para a reparticdo do produto da arrecadacdo do imposto com 0s municipios do Estado®.

Como ¢ cedi¢o, 0 ICMS é um tributo de competéncia estadual, mas o produto da sua
arrecadacdo € distribuido entre o Estado (75%) e os seus respectivos Municipios (25%). Da
guota parte dos entes municipais, a Carta Magna, no artigo 158, paragrafo Unico, dispde que
sessenta e cinco por cento (65%) serdo repassados de acordo com o valor adicionado nas
operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e nas prestacdes de servicos realizadas em seu
territorio, e, até trinta e cinco por cento (35%) do restante, “observada, obrigatoriamente, a
distribuicdo de, no minimo, 10 (dez) pontos percentuais com base em indicadores de melhoria
nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade, considerado o nivel socioeconémico
dos educandos”, pode ser repassado de acordo com a regulamentacao estadual. Sobre estes 25%
(vinte e cinco por cento), faz-se possivel a distribui¢do de receitas condicionada a protegdo e
promocao do ecossistema3+,

O Estado do Parana, por meio da Lei Complementar Estadual 59, de 01 de outubro de
19913 foi o primeiro ente federativo estadual a prever o critério ecoldgico para o repasse do

ICMS-ecoldgico.

340 A esse respeito ver TUPIASSU, op. cit.; MORO, 1999 e TORRES, 2005.

341 Acerca do ICMS Ecol6gico, ver mais em MENDES, Ana Stela Vieira. O ICMS ecoldgico como instrumento
de preservacdo do meio ambiente: a experiéncia nos Estados brasileiros e perspectivas de implementacdo no
Ceara. Monografia (Graduagdo). Fortaleza: Universidade Federal do Ceara, 2007.

342 Nesse sentido, conferir o artigo 158, paragrafo Gnico. BRASIL, 1988.

343 PARANA. Lei Complementar Estadual n® 59, de 01 de outubro de 1991. Dispde sobre a reparticio de 5% do
ICMS, a que alude o art. 2° da Lei 9.491/90, aos municipios com mananciais de abastecimento e unidades de
conservacao ambiental, assim como adota outras providéncias. Disponivel em:
https://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/pesquisarAto.do?action=exibir&codAto=8383&indice=1&totalRegi
stros=1. Acesso em: 16 fev. 2021.
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A legislacdo paranaense previa que 5% (cinco por cento) do total dos recursos
financeiros seriam destinados aos municipios que abrigam em seus territérios Unidades de
Conservacdo ou mananciais para abastecimento de municipios vizinhos, em funcdo do
tamanho, importancia, grau de investimento na area, qualidade da agua, entre outros fatores*,

Sobre a constitucionalidade do ICMS-ecol6gico, Paulo Amaral leciona que “a afetagdo
da receita tributaria nos impostos ambientais representa a adequacdo do sistema tributério
brasileiro aos imperativos constitucionais de prote¢ao ambiental’’3*.

Na mesma toada, Fernando Scaff e Lise Tupiassu defendem que “a politica do ICMS
Ecoldgico representa uma clara intervencgéo positiva do Estado, como um fator de regulagédo
ndo coercitiva, através da utilizacdo de uma forma de subsidio, tal como um incentivo fiscal
intergovernamental 3.

Outro exemplo de “tributo ambiental” recorrentemente citado pela doutrina brasileira,
refere-se ao denominado Imposto Predial e Territorial Urbano Verde (“IPTU-verde”), no qual
em uma acepg¢do ampla, um tributo classico sobre a propriedade privada, tangencia a questao
protetiva do meio ambiente, através de um “esverdeamento” de elementos da hipotese de
incidéncia do tributo, com reflexos nas bases de calculos e aliquotas, ou ainda o faz através de
mecanismos de beneficios fiscais, direcionados a impulsionar condutas de interesse ambiental.

Via de regra, as legislagdes municipais acerca da supramencionada exagdo conferem
beneficios fiscais para aqueles contribuintes que atendam aos requisitos previstos pela norma,
mormente de carater promocional do meio ambiente, com a reducdo do encargo tributario.

Impende pontuar que ha& uma maior aceitabilidade social das normas tributarias
ambientais promocionais que, em sentido amplo, sdo aptas a induzir o contribuinte a
voluntariamente aderir ao cumprimento dos preceitos normativos, fato este que, segundo
Cristobal Moro, “ha muito se percebeu que a lei tributaria ¢ melhor obedecida quando, em lugar
de determinar condutas, vale-se do meio mais sutil para influencia-las, outorgando aos
contribuintes subvencoes, isencoes, créditos presumidos, bonificagdes etc.”3.

Assim sendo, parte da doutrina patria compreende a tributacdo ambiental em sentido

amplo, bastando a presenca de elementos vocacionados & protecdo ambiental orientados pela

344 CAVALCANTE, Denise Lucena; MENDES, Ana Stela Vieira. Constituicdo, direito tributario e meio ambiente.
Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC, Fortaleza, v. 28, n. 2, p. 29-40, jul./dez. 2008. p. 36.

35 AMARAL, 2007, p. 164.

346 SCAFF, Fernando Facury; TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacdo e politicas publicas: o ICMS
Ecoldgico. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.
735.

%7 MORO, 1999, p. 678.
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extrafiscalidade, englobando os incentivos fiscais e 0s agravamentos das variadas espécies de
tributos tipicamente fiscais.

Outros exemplos tipicos de incentivos fiscais ou desagravamentos de tributos fiscais,
seriam 0 manejo ecoldgico da seletividade do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI),
previsto no Decreto Federal n°. 755, de 1993, que instituiu aliquotas menores para veiculos
automotores movidos a alcool, em detrimento da gasolina, como meio de incentivar a utilizagdo
do etanol combustivel e indiretamente reduzir a poluicao da atmosfera.

A legislacdo que rege o Imposto Territorial Rural (ITR) exclui da base de calculo da
exacao as areas de preservacdo permanente, reserva legal e as de interesse ecoldgico3®.
Ademais, tramitam diversos Projetos de Lei que visam estimular acfes de interesse ecolgico
com deducdes de tributos para pessoas fisicas e juridicas que promoverem acgdes sustentaveis,
a exemplo do Projeto de Lei n°. 5.713/2013.

Hé outros importantes projetos tramitando no Congresso Nacional - como a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n°. 31-A/2007 e a PEC n°. 353/2009 - que buscam incluir
critérios de sustentabilidade ambiental no Sistema Tributario Nacional, inclusive, com
agravamentos e desonerac@es de tributos, em consonancia com o principio do poluidor-pagador
e consequentemente com o impacto negativo ou positivo no ecossistema.

Em que pese a importancia dos instrumentos fiscais para o fomento da preservagio
ambiental, é de dificil sustentacdo tedrica o enquadramento deste fendmeno normativo como
“tributacdo” ambiental.

No supracitado caso do “ICMS-ecoldgico”, hd um incentivo financeiro para que os
municipios adotem posturas ecologicamente desejadas, o que ndo se confunde com uma forma
de tributagdo. De igual sorte, o “IPTU-verde”, geralmente, prevé um beneficio fiscal para o
titular do imovel que adote algumas posturas ambientalmente adequadas, ou seja, ndo seria uma
hipbtese de tributacdo em sentido proprio.

Dito isto, para muitos doutrinadores bastaria que o produto da arrecadagdo de um tributo
fosse destinado a uma causa de preservacdo da natureza para que fosse possivel falar em
tributacdo ambiental. Mas, por 6ébvio, ndo haveria mais uma vez um tributo, e sim, uma

destinagdo financeira da receita tributaria.

348 COSTA, Regina Helena. Tributagdo ambiental. In: FREITAS, Vladimir Passos de (org.). Direito ambiental
em evolucdo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 308.
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4.2.2 Tributacdo ambiental propriamente dita

Leciona outra vertente doutrinaria que os tributos ambientais “proprios”, em sentido
“estrito”, ou “verdadeiros”, dizem respeito a exacdes norteadas pela extrafiscalidade, que visam
induzir ou desmotivar condutas que causem prejuizos ao meio ambiente. Desse modo, trata-se
de tributos cuja materialidade decorre de fatos poluidores, que tenham como sujeitos passivos
0s agentes que praticam as condutas indesejadas, e possuam a sua base de calculo relacionada
a internalizacdo do custo da poluicdo que se visa desestimulars*.

Diferentemente do sentido amplo, a identificagdo do tributo ambiental em sentido
préprio deve ser realizada com base na estrutura da norma impositiva, e ndo pela destinacéo do
produto da arrecadacdo ou pelo agravamento ou desagravamento do dnus tributario.

José Nabais critica o conceito amplo, tido por ele, como tributos ambientais improprios,
ou “falsos”, aquelas exacdes tributérias que perseguem, essencialmente, uma finalidade fiscal
arrecadatoria, ainda que considerem aspectos de promoc¢do ambiental para fins de estipulacdo
do aspecto quantitativo do tributo ou da destinacdo do recurso®®:

E, no respeitante ao primeiro dos aspectos aludidos, isto é, no que concerne as
finalidades dos tributos ambientais, podemos dizer que é hoje em dia relativamente
consensual a ideia de dividir dicotomicamente esses tributos em duas espécies, pelo
que ou sdo tributos ambientais em sentido estrito, técnico ou proprio, que prosseguem
uma finalidade extrafiscal incentivante (reine Lenkungssteuern), ou sdo tributos
ambientais em sentido amplo, atécnico ou impréprio, que visam uma finalidade
rediticia (reine Umwelfinanzierungabgaben).

Sendo certo que apenas 0s primeiros, porque materializam de maneira directa
ou imediata a politica ecoldgica, sdo de considerar verdadeiros tributos
ambientais, ndo passando os segundos, cujo objectivo é, como o dos tributos
fiscais em geral, o de captar ou arrecadar receitas, ainda que estas estejam
consignadas a realiza¢do da politica ecoldgica, de falsos tributos ambientais. Com
efeito, 0 que caracteriza a natureza ambiental dos tributos é o objectivo ou finalidade
extrafiscal ecoldgica assumida pelo legislador ao cria-los e disciplina-los e ndo o
destino ecoldgico das receitas proporcionadas pelos mesmos, pois este destino situa-

se a jusante das correspondentes relagdes tributarias, inserindo-se na politica de
realizacdo de despesas e ndo na politica de obtencao de receitas fiscais. (grifo nosso)

A tributacdo ambiental, em sentido estrito, caracteriza-se por sua natureza extrafiscal
(direcionadora). Esta deve ser estruturada pelo principio ambiental do poluidor-pagador,
visando, precipuamente, a inducdo de comportamentos ambientalmente corretos, por meio da
estipulacdo de tributos, cuja regra matriz de incidéncia recaia sobre a conduta ou fato que se

busca desestimular. Ademais, no aspecto quantitativo, deve guardar relacdo de equivaléncia

349 NABAIS, 2003, p. 32.
30 1bidem, p. 32.



103

com os custos da degradacdo do ambiente ou da alternatividade da conduta que se visa
estimular®,

A variavel ecologica deve estar presente na norma impositiva para que o tributo
instituido seja considerado verdadeiramente ambiental. O objetivo extrafiscal deve orientar a
ocorréncia de comportamentos sustentaveis, tratando-se de uma norma fiscal conscientemente
elaborada com esta finalidade.

Em outras palavras, deve haver um nexo entre a estrutura da norma matriz de incidéncia
tributaria e o fato imponivel ambientalmente indesejado. O nucleo material da hipotese de
incidéncia tributaria deve gravar um fato ou ato licito, porém apto a implicar algum prejuizo ao
meio ambiente natural.

Para Paulo Amaral "s6 tem interesse em qualificar como tributo ambiental aquele cuja
estrutura estabelecer algum tipo de incentivo ao meio ambiente ou um mecanismo para que
recaiam sobre o poluidor as deseconomias externas derivadas da degradagdo ambiental’’%2.

Por isso, a forma de mensuracdo do tributo ambiental, previsto hipoteticamente na
norma impositiva, precisa ser estabelecido sob a égide do principio do poluidor-pagador.
Destarte, a base de calculo deve estar relacionada com a quantidade potencial ou efetiva do
prejuizo ecoldgico, com os custos da prevencdo e reparacdo. J& a sua aliquota deve ser apta a
desestimular a ocorréncia do fato gerador, de modo que se torne economicamente mais
vantajosa a adogdo de uma pratica sustentavel.

Com efeito, para evitar o pagamento do tributo, o particular poderd adotar condutas
menos ofensivas ao meio ambiente, valendo-se de outro meio adequado para suprir a sua
necessidade. Assim, pode optar por substituir a atividade poluidora, 0s meios empregados, 0s
insumos, ou o processo de producdo, e, por conseguinte, ndo realizar o fato juridico previsto no
ambito da regra matriz da exacao®s.

Todavia, a incidéncia da norma tributaria ndo visa a proibi¢do da conduta, tampouco
constituira sangdo por ato ilicito, pois deve ter como base imponivel um fato licito e ter a
finalidade de induzir o particular, que a fim de alterar a sua rotina de producgéo ou forma de
consumo, possa pagar menos tributo.

A licitude e a facultatividade da pratica da conduta ou fato sdo pressupostos de

constitucionalidade da exagéo ambiental. A esse respeito, José Domingues explica:

1 PIMENTA, 2020, p. 144.
%2 AMARAL, 2007, p. 167.
33 PIMENTA, op. cit., p. 147-148.
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[...] a extrafiscalidade, esclareca-se, ndo visa impedir uma certa atividade (para isso
existem as multas e as proibic@es), mas tem por fim condicionar a liberdade de escolha
do agente econdmico, através da graduacdo da carga tributaria, em funcdo, por
exemplo, de critérios ambientais. Portanto, a tributacdo extrafiscal [...] nada tem a ver
com uma dita tributac@o punitiva [...] que pretende “impedir diretamente um ato que
a lei proibe"3,

As medidas orientadoras de cunho promocional do meio ambiente estdo contidas no
bojo da exacdo ambiental em sentido estrito. Nessa perspectiva, em que pese almejarem a ndo
realizacdo do fato gerador - no caso de os elementos previstos na regra matriz de incidéncia
restarem configuradas no mundo fenoménico - imputam ao destinatario da norma a
internalizagéo dos custos socioambientais.

Como decorréncia natural da livre iniciativa, o consumidor podera adquirir os bens de
consumo mais baratos dos fornecedores que adotarem as praticas estimuladas pela norma
direcionadora. Assim, o tributo ambiental proprio, aquele que considera em seu aspecto
quantitativo uma oneragdo da cadeia produtiva maior que o preco da alteracdo de uma acao
ambientalmente correta, contard com um custo reduzido para a producdo do bem desejado, ante
a ndo incidéncia desta oneracao tributaria no processo produtivo.

Diante disso, mesmo que o particular opte por realizar o fato gerador da obrigacdo
tributéria, havera que internalizar a externalidade negativa no custo da producéo, tendo em vista
que esta sera indiretamente arcada pelos consumidores. Destarte, é possivel que o consumidor,
alcangado pela funcéo indutora, desejando economizar, diminua o consumo do bem onerado
pelo tributo ambiental.

Sob este viés, ainda que os consumidores desejem adquirir os bens de consumo de
empresas degradadoras do meio ambiente, que optem por pagar a exagdo ambiental, estes
arcardo diretamente com os custos da contaminacdo tolerada, porém indesejada pelo Estado.

Portanto, em se tratando de tributo (verdadeiramente) ambiental, em sua estrutura, este
devera gravar com um 6nus um fato juridico permitido, ainda que o Estado, a fim de preservar
0 bem ambiental, deseje desestimular (aspecto material). Nesse caso, 0 sujeito passivo € 0
agente poluidor ou, ainda indiretamente, o adquirente de um bem de consumo escasso ou que
polui a natureza.

Nesse compasso, deve-se, ainda, considerar em seu aspecto quantitativo (base de calculo

e aliquota), o custo suficiente para induzir uma conduta que ndo afete 0 meio ambiente, ou o

34 DOMINGUES, 2007, p. 49-50.
35 PIMENTA, 2020, p. 148.
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faca em menor grau. Para tanto, poderd ser escalonado progressivamente, de acordo com o
volume da externalidade negativa produzida pelo contribuinte3®.

Como exemplos de tributos ambientais, propriamente ditos, citam-se aqueles cuja
materialidade grava a emissdo de poluentes que contaminem o ar ou a agua, um processo
produtivo que envolva insumos toxicos a fauna e a flora, um bem intrinsicamente poluidor, ou
que tenha sido desenvolvido, ou utilizado, com a fungéo de desmatar a natureza (ex. motosserra
elétrica).

No Brasil, ainda é inexpressiva a instituicdo de tributos verdadeiramente ambientais®’.
Todavia, hd um numero crescente de legislagdes que estabelecem incentivos, desoneracGes
fiscais e agravamentos diferenciados em razdo da matéria-prima ou produto
produzido/comercializado, com fins promocionais ambientais, que para parte da doutrina,
ampliando demasiadamente o sentido, denomina-se tributacdo ambiental.

Os incentivos fiscais, no entanto, ndo sdo a melhor maneira de fomentar a preservagao

da natureza, haja vista os diversos problemas que permeiam a sua instituigéo.

4.3 0 PROBLEMA CONSTITUCIONAL DOS BENEFICIOS (PRIVILEGIOS) FISCAIS

O incentivo fiscal € um instrumento extrafiscal de inducdo a disposicdo do Estado que
pode ser manejado de diversos modos. Diferentemente da desoneracao interna do tributo, ou
ndo incidéncia tributaria, ndo se pensa em uma verdadeira extrafiscalidade, mas sim, em um
mecanismo de politica fiscal que decorre da ampla margem de conformacao do legislador para
deliberar sobre quais fatos deseja tributar. Para tanto, pode-se valer de diversos critérios de
justica, seletividade e progressividades®.

O beneficio fiscal implica uma rentncia de receita tributaria e consequentemente uma
despesa publica®. Para que a rendncia seja legitima, os fins extrafiscais promovidos devem ser
mais importantes que o uso da receita do tributo suprimido, na medida em que os beneficios
fiscais vao de encontro a distribuicdo igualitaria da carga tributaria e, por conta disso, a

imposicdo desigual necessita de uma justificacdo especial®®.

36 PIMENTA, 2020, p. 54.

357 Para Carlos Montero, a Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econémico (Cide-combustiveis) seria um
tributo verdadeiramente ambiental. MONTERO, 2014, p. 324.

38 NABAIS, 2020, p. 633.

359 Segundo José Nabais, para S. La Rosa, o nlcleo essencial dos beneficios fiscais seria a sua natureza de despesa
fiscal. Ibidem, p. 635.

30 KIRCHHOF, 2016, p. 93-95.
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H& doutrinadores, entretanto, que sustentam que haveria uma reducdo da despesa
publica, na medida em que o particular executa uma atividade incentivada de interesse publico.
Desse modo, haveria uma reducdo da despesa estatal para a prestacdo de uma determinada
atividade publica. Porém, segundo José Nabais, ndo seria possivel pensar em uma reducédo da
carga com base em despesas que o Estado deveria possuir, sendo possivel quantificar somente
as que suportam, “porque ¢ desconhecido ou mesmo ndo cognoscivel o montante daquela
receita e desta despesa, j& porque ndo ha coincidéncia entre as pessoas beneficiadas pela
Renulncia a receita e as que seriam através da realizacdo da correspondente despesa”.

A benesse fiscal, embora seja apta a induzir comportamentos pelo estimulo (sangdo
premial*®?), viola o principio da isonomia tributaria, tornando-se uma despesa publica, que
implica uma redistribuicdo da carga fiscal. Desta forma, € menos custoso para administracao®®,
e para os administrados que ndo podem gozar do beneficio fiscal, a instituicdo de tributos
ambientais.

Ademais, diferentemente dos auxilios e subvencdes, o beneficio fiscal somente alcanca
0s sujeitos passivos da relacdo juridica tributaria, o que também pode vir a violar o principio
constitucional da igualdade, em sua acepcao material, pois o fim promovido estara limitado ao
universo de contribuintes de determinada exacdo e ndo a disposi¢do de todos, como poder
manejado uma subvencéo financeira.

Pelos motivos supramencionados, defende-se que a eco-tributacdo € o caminho mais

adequado, alinhado aos principios constitucionais, a consecucdo do fim de protecdo ambiental.

361 NABAIS, 2020, p. 649-650.

32 | eciona F. Fichera apud Nabais que as benesses fiscais “constituem tratamentos tributarios subctrativos
caracterizados pela conjugagdo simultanea dos trés sintomas seguintes: 1) integram uma disciplina derrogatéria da
disciplina ordinaria do imposto, 2) mais favoravel para o contribuinte do que a consubstanciada no seu tratamento
ordinario, e 3) com uma fungao promocional”. FICHERA apud NABAIS, ibidem, p. 635.

363 Embora Pimenta ressalve que possa demandar uma técnica mais apurada para a fiscalizacdo e cobranca desses
tributos. PIMENTA, 2020, p. 152.
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5 TRIBUTACAO AMBIENTAL MUNICIPAL

Em regra, apenas em sentido amplo, alguns municipios vém adotando os preceitos
extrafiscais relacionados a tributacdo ambiental, instituindo ferramentas indutoras, mormente
veiculadas através de beneficios fiscais e da insercdo de gravames em tributos tipicamente
fiscais.

No terceiro capitulo foi estudado que por meio das normas direcionadoras, 0S
Municipios podem realizar uma atividade administrativa indiretamente, por meio da inducéo
(persuasdo) de comportamento dos particulares, sem se valer de uma norma coativa para
alcangar o fim desejado.

Nesse contexto, o efeito material pretendido pelo Poder Pablico pode ser alcancado por
“cooperacdo” do administrado. No entanto, para que o ente municipal utilize legitimamente o
instrumento fiscal, ndo basta ser titular da competéncia tributaria para edi¢do do tributo, deve
ter também a competéncia da atividade administrativa que almeja ver realizada pelo
contribuinte, através da veiculacdo da norma indutora. Isto porque no Estado Federal ha
necessidade de o ente possuir dupla competéncia para a instituicdo de normas fiscais
direcionadoras, exigindo-se, portanto, a competéncia legislativa para regulamentar determinada
matéria e a tributéria para instituicao do tributo extrafiscal®.

Segundo Paulo Pimenta, ainda ndo ha uma manifestacdo expressa do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria, mas citando o magistério de Alcides Costa e posteriormente de Luiz
Mélega, que demonstram preocupacdo com a possibilidade de manipulacdo da extrafiscalidade
por qualquer ente tributante a fim de produzir efeitos econémicos sobre qualquer matéria.
Assim, os autores sustentam a imprescindibilidade de vincular-se a respectiva zona de poder de
policia, ou competéncia legislativa do ente instituidor, sob pena de haver um conflito de
competéncias e politicas tributarias pelo pais, instaurando-se uma guerra fiscal permanente3®,

Tendo em vista que o0 escopo do presente trabalho encontra-se no estudo dos tributos
municipais alicercados no principio ambiental do poluidor-pagador, faz-se necessario, antes de
entrar no problema central da pesquisa e investigar as espécies tributarias municipais aptas a

tributacdo ambiental propriamente dita, debrucar-se sobre a competéncia ambiental dos

34 PIMENTA, 2020, p. 59

365 O autor cita ainda, apud Paul Kirchhof, o precedente do Tribunal Constitucional Federal aleméo BVerfG 98,
106, de 10 de dezembro de 1980: “o exercicio da competéncia tributaria para direcionar em outro &mbito material
regulamentado apenas € licito quando por meio desta o ordenamento juridico ndo é contestado. Quando uma norma
tributaria indutora alcanga o ambito material, ndo deve o legislador tributario produzir uma regulamentacdo que
contradiga a competéncia material da legislagdo atendida”. PIMENTA, ibidem, p. 61-63.
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municipios outorgada pela Constituicdo Federal, vez que, como destacado, constitui uma
premissa para a instituicdo de normas tributérias indutoras de comportamentos promocionais

ao meio ambiente.

5.1 COMPETENCIAS AMBIENTAL E TRIBUTARIA DOS MUNICIPIOS

Por competéncia estatal, entende-se a delimitacdo ou divisdo de atribuicdes em um
determinado territorio, conferida por especificacdo constitucional ao ente publico legitimado a
atuar ou legislar sobre as matérias outorgadas pela lei maior. Nao se confunde com um poder
ilimitado, pois os seus contornos sdo previamente tracados pela ordem constitucional. Para
Gilberto Freitas e Wallace Martins Jnior: “E a competéncia a medida da autonomia de
estruturas estatais complexamente engendradas no federalismo™3.

No Direito Constitucional, tipicamente classificam-se as competéncias outorgadas pela
Constituicdo em materiais, quando de natureza administrativa ou executiva, e normativas
(formal ou legislativa). Trata-se de competéncia “comum?”, as atribuicdes materiais que podem
ser exercidas por todas as esferas federativas e “concorrente”, quando ha possibilidade de
producdo legislativa pelos referidos entes, ainda que em graus diferentes. Ademais, quanto as
técnicas de reparticdo de competéncias ou ao alcance, estas podem ser horizontais, se forem
privativas ou exclusivas e verticais, caso sejam concorrentes ou supletivas®’.

Na atual Constituicdo, os entes federados municipais gozam de competéncias privativas
ndo enumeradas, decorrentes da clausula geral ou no conceito indeterminado de “interesse
local”, bem como outras expressamente delineadas.

Antes de adentrar as nuances, propriamente ditas, das competéncias ambiental e
tributaria atribuidas aos Municipios, cumpre situar o referido ente no estado federado, mediante

0 balizamento das suas atribui¢des constitucionais e da extensdo da autonomia municipal.

5.1.1 Federalismo de duplo grau

Diferentemente das formas tradicionais de estado federado, no Brasil, os municipios

integram a federagéo, conforme previsto nos artigos 1° e 18, da Carta de 1988. De maneira sui

366 FREITAS, Gilberto Passos de; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Competéncia Normativa Municipal em
Matéria Ambiental. Revista Vertentes do Direito. v. 03, n. 1, p. 1-29. Palmas, 2016. p. 12-13.
367 lbidem, p. 13.



109

r

generis, ha “um regime federativo que comporta, além do poder central e dos poderes regionais,
também poderes municipais, instituidos e garantidos pela Constituicao’®.

De acordo com Paulo Bonavides “a historia da autonomia municipal é uma cronica
politica de oscilagdes, que variam pendularmente do alargamento a contra¢do’* e, embora haja
controveérsia doutrinéria acerca da autonomia dos Municipios (insuficiéncia de receitas proprias
para fazer frente as suas competéncias)®, compreende-se que o Poder Constituinte estabeleceu
uma “terceira esfera de autonomia, cuja presenca, nos termos em que se situou, altera
radicalmente a tradicdo dual do federalismo brasileiro, acrescido agora de nova dimenséo
basica™". Com isso, denomina-se 0 modelo federal brasileiro de “duplo grau".

Em que pese estar sedimentado no &mbito da Suprema Corte Constitucional do Brasil,
qgue a Constituicdo Federal de 1988 elevou os municipios ao status de ente federado e
consequentemente tém-se uma federacgdo tripartite, importante ressaltar que sobre esse tema,
existe um intenso debate acerca do federalismo de trés niveis brasileiro.

Por exemplo, para José Afonso da Silva, apesar de os Municipios ndo serem meros
desdobramentos territoriais dos Estados membros, mas sim, pessoas juridicas de direito publico
interno dotadas de autonomia, tratando-se de “entidade politico-administrativa, dotada de
autonomia politica, administrativa e financeira¥" sustenta que "o Municipio é um componente

da federagé@o, mas ndo entidade federativa's.

Ainda em sentido contrario a dimenséo federativa dos entes municipais, que sequer
participaram da elaboracdo do pacto federal, citam Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo
Branco como principais fundamentos da objecdo de parte da doutrina a existéncia de uma

federagdo com Municipios:

Veja-se que é tipico do Estado Federal a participacdo das entidades federadas na
formacgdo da vontade federal, do que resulta a criacdo do Senado Federal, que, entre
nés, ndo tem, na sua composicdo, representantes de Municipios. Os Municipios
tampouco mantém um Poder Judiciario, como ocorre com 0s Estados e coma Unido.
Além disso, a intervencdo nos Municipios situados em Estado-membro esta a cargo
deste. Afinal, a competéncia origindria do STF para resolver pendéncias entre

38 TEIXEIRA, José Horécio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1991. p. 652

369 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 346-347.

370 Neste sentido, concordam BRAZ, Petronio. Direito Municipal na Constitui¢do. 7. ed. Leme: J. H. Mizuno,
2010. p. 86-88, e SANTANA, Jair Eduardo. Competéncias legislativas municipais. Belo Horizonte: Del Rey,
1993. p. 41-42. De outro lado, CASTRO, José Nilo de. Direito Municipal Positivo. 5. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 57-67.

371 BONAVIDES, op. cit., p. 345.

372 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2000. p. 113.

373 SILVA. José Afonso da. O Municipio na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 7.
374 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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entidades componentes da Federagdo ndo inclui as hipoteses em que o Municipio
compde um dos polos da lide3.

A despeito dos relevantes argumentos esposados por parte da doutrina, as pessoas
politicas municipais constituem-se, ainda que do ponto de vista técnico-juridico, em entidades
isdbnomas, pois ndo ha uma hierarquia entre os entes federados e, portanto, ndo deve haver
subordinacdo entre essas entidades autdnomas, conforme delineado no Estatuto Maximo. Com
efeito, todas as esferas da federagdo estdo conformadas, “fielmente, as rigidas molduras
tragadas pela Constituigao™*. Por via de consequéncia, esclarece Alfonso Franco:

Nos casos de paises de Constituicdo rigida, como se da entre nés, o problema ainda
mais se simplifica. Os limites das competéncias se encontram claramente

estabelecidos; os meios de coordenacdo das atividades expressamente configurados;
os remédios para os distlrbios e invasGes de autoridade perfeitamente preceituados®’’.

A Constituicdo Federal de 1988 atribui aos municipios autonomia federativa. Para tanto,
dentro das balizas constitucionais e legais, 0s municipios possuem capacidade de autogestéo,
financeira e patrimonial, gozando assim de “capacidade de autodeterminag@o dentro do circulo
de competéncias tragado pelo poder soberano, que lhes garante auto-organizagéo, autogoverno,
autolegislagdo e autoadministracdo, exercitaveis sem subordinagdo hierarquica” *® em relacdo
aos poderes central e regional.

No feixe de posi¢des constitucionais, os entes publicos municipais possuem capacidade
de auto-organizagdo, e, na medida em que elaboram a sua lei orgénica de autogoverno,
possuindo a capacidade de eleger os representantes do Poder Executivo e Legislativo, detém
autoadministracdo, com estrutura financeira e administrativa para execucdo dos servicos
publicos. Ademais, gozam ainda de autolegislacdo para a edicdo de normas dentro da sua
competéncia constitucional. Portanto, possuem, ainda que parcialmente, autonomia politica,
normativa, administrativa e financeira®.

Os entes municipais sdo titulares de autonomia formal para legislar em questdes de
interesse local consoante gizado no artigo 30, I, da Constituicdo Federal, e ainda, para
suplementar as legislacbes estaduais e federais no que forem omissas ou no que estiver

expressamente autorizado pelas normas da Unido Federal ou dos Estados-membros, conforme

37 MENDES; COELHO; BRANCO, 2012. p. 1.136-1.137.

376 CARRAZZA, 2009, p. 502-503.

377 FRANCO, Alfonso Arinos de Melo. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p.
148.

378 ALMEIDA, 2000, p. 25.

39 FREITAS; MARTINS JUNIOR, 2016, p. 4.
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exegese do seu artigo 30, 1. Outrossim, foram atribuidas competéncias materiais exclusivas
nos incisos 11, 1V, V e VI3,

Considerando a necessidade de dupla competéncia para instituicdo do tributo indutor,
qual seja, a competéncia legislativa material (prevista no artigo 30, I e Il da CRFB) e a tributéria,
impende balizar o alcance hermenéutico do que vem a ser o “interesse local”, de competéncia
privativa legislativa municipal. Paulo Machado leciona que este interesse ndo necessariamente
deve dizer respeito ao municipio inteiro, podendo se referir a uma determinada localidade ou a
mais de uma que integra o territério do ente federado. Nesse contexto, 0 ambito de competéncia
legislativa engloba desde o aspecto que seja da conveniéncia de um quarteirdo até um bairro,
subdistrito, distrito, ou de todo o territorio municipal.

Ocorre que a locucdo “interesse local” € uma novidade trazida pelo constituinte de
1988, pois nas cartas magnas anteriores, ao referir-se a competéncia e autonomia legislativa
municipal, veiculava-se tradicionalmente a expressao “peculiar interesse” 3,

A primeira vista, poder-se-ia imaginar uma confuso na delimitagéo constitucional de
competéncias. Decerto que onde ha interesse da Unido Federal e dos estados federados,
também residira o interesse municipal. Assim, o “interesse local” constitui-se em conceito
normativo indeterminado, dando azo a intensa controvérsia doutrindria.

Isso porque, o Poder Constituinte, ao fixar as competéncias dos entes federados, néo
tracou com maior precisdo técnica as esferas de atuacao, valendo-se de expressdes imprecisas,
dando azo a interpretacdes e, consequentemente, a producao de leis sobrepostas, muitas vezes
conflitantes, notadamente no ambito das competéncias comuns e concorrentes (suplementar e
residual).

Nesse contexto, a expressdo “interesse local”, embora possa acriticamente parecer clara
se reduzida a ideia de que competiria exclusivamente ao poder local tratar de assuntos que
impliquem a rotina cotidiana da cidade e dos municipes, o alcance da expressao € bastante

complexo quando confrontado com as demais atribuigdes materiais das unidades federadas.

380 «Art, 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; Il - suplementar a legislacdo
federal e a estadual no que couber; 111 - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas
rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; IV -
criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislacdo estadual; V - organizar e prestar, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissao, 0s servi¢os publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem carater essencial; [...] VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano; [...]”. BRASIL, 1988.

381 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 389.

32 Cita-se como exemplo o artigo 28 da Constituigdo Federal de 1946: “A autonomia dos Municipios serd
assegurada: [...]; Il - pela administracdo propria, no que concerne ao seu peculiar interesse e, especialmente, [...]”
(grifo nosso). BRASIL, 1946.
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A locugdo “interesse local” ndo pode ser considerada de forma tdo ampla, nem téo
restrita, a competéncia legislativa dos municipios. O critério constitucional a ser observado é
o da “predominancia do interesse” no ambito federativo3®. Neste sentido, quando houver uma
predominancia do interesse local sobre o regional e o nacional, ou seja, sobre matérias
sensiveis @ municipalidade, de acordo com Paulo Machado, "cabera aos Municipios legislar
sobre todas aquelas matérias em que seu interesse prevalece sobre os interesses da Unido e
dos Estados” e ndo apenas quando este for exclusivo da entidade local®*.

Ainda que ndo admitida a existéncia de interesses exclusivos e dissociados, pontua-se
que “o que existe ¢ determina a competéncia de cada ordem de poderes [...] serd apenas uma
predominancia de interesses”®. Por conta disso, explica Jose de Castro:

o interesse local traduz-se em todos os assuntos do Municipio, mesmo em que ele ndo
fosse o Unico interessado, desde que seja o principal. E a sua predominancia; tudo que
repercute direta e imediatamente na vida municipal é de interesse local, segundo o

dogma constitucional, havendo, por outro lado, interesse (indireta e mediatamente) do
Estado e da Unido®®,

De igual sorte, ainda sob a égide da Carta de 1967, Manoel Ferreira Filho aduzia a ideia
de predominancia, em relagdo a locugdo “peculiar interesse”: “deve-se entender por peculiar
interesse municipal tudo aquilo que for, predominantemente, preponderantemente, de seu
interesse [...] N&o cabe, portanto, identificar peculiar interesse municipal com interesse apenas
municipal™’.

A competéncia comum € correlata a concorrente e, geralmente, a execucdo das leis por
parte dos entes politicos federados ndo depende da fonte normativa3®. Ainda assim, quando ha
outorga constitucional de competéncias materiais comuns, mormente compete a Unido Federal
a edicdo de normas gerais, e as demais esferas a sua suplementacdo. Neste sentido, aduz

Fernanda Almeida:

De fato, como se percebe pelo cotejo dos artigos 23 e 24, as leis que servirdo de
embasamento para a execucao das tarefas comuns serdo, em sua maior parte, fruto de
competéncia legislativa concorrente, em que cabera & Uniéo editar normas gerais e as
demais esferas a legislacdo suplementar. [...] Isto quando a competéncia material
comum ndo se tiver de exercer de acordo com lei federal editada no uso da

383 Nessa linha, cita-se Paulo Affonso Leme Machado, Celso Bastos, Hely Lopes Meirelles e José Cretella Junior.
384 MACHADO, 2009, p. 389-390.

385 TEIXEIRA, 1991, p. 654.

36 CASTRO, 2001, p. 55.

37 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicio Brasileira. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1983. p. 131.

38 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 39. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 92.
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competéncia legislativa privativa, hipotese em que a Unido estabelecera normas gerais
e especificas, legislando integralmente sobre a matéria®®,

Compete aos entes municipais produzir leis complementares ou supletivas a legislagdo
da Unido e do respectivo Estado-membro. Nesta linha intelectiva, a competéncia normativa
suplementar dos municipios engloba as competéncias materiais privativas ou comuns, porém a
norma produzida deve estar em consonancia com as leis das esferas estadual e federal®.

Quando ndo houver a predominancia do interesse local, o exercicio da competéncia
normativa suplementar s6 se legitima quando estiver em consonancia com o0s circulos de
atuacdo normativo da Unido Federal e dos Estados-membro. E ainda, segundo Fernanda
Almeida, a competéncia concorrente é cabivel quando necessaria ao exercicio de competéncias
privativas do ente municipal, ou para viabilizar as competéncias materiais comuns dos
Municipios indicados nos incisos VI, V111 e IX do artigo 30 da lei maior®.

Diante disso, as Leis Organicas objetivam delimitar a abrangéncia e o alcance do
interesse local, mormente em consonancia com as Constitui¢cGes Estaduais, que ao definirem os
interesses regionais facultam, expressa ou implicitamente, que os Municipios legislem sobre
determinadas searas, reduzindo-se os conflitos de atribuicdes que, eventualmente, serdo
dirimidos pelo Poder Judiciario.

Outrossim, antevendo a complexidade, em razdo do emaranhado de competéncias
outorgadas, a Carta Constitucional atribuiu ao legislador federal a missdo de editar Leis
Complementares para padronizacdo e racionalizacdo das atuacfes dos entes federados no

campo das competéncias comuns, a nivel de cooperacdo interfederativa3®.

5.1.2 Competéncia ambiental municipal

Malgrado a Constituicdo Federal se refira a Unido Federal, aos Estados e ao Distrito
Federal, ao tratar da competéncia legislativa concorrente para legislar em matéria ambiental, a
toda evidéncia, os municipios estdo aptos a editar normas dentro dos limites do interesse local

e supletiva para adequar a realidade municipal os instrumentos normativos federais e estaduais.

389 ALMEIDA, 2000, p. 133.

3% |bidem, p. 156-159.

391 |bidem, p. 157 e ss.

32 «Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
[...] Paréagrafo Gnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
(Paragrafo unico com redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)”. BRASIL, 1988.
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N&o se pode olvidar que a ordem constitucional brasileira atribuiu a todos o dever de
preservacado e defesa do meio ambiente. Trata-se de competéncia comum aos entes federados
para protecdo do meio ambiente e combate a poluicdo em qualquer de suas formas, conforme
preceituam os artigos 23, VI da CRFB/88, cumulado com o caput do artigo 225, 23, IlI
(protecdo de bens de valor historico, artistico, cultural, paisagistico) e 23, VII, que estabelece o
dever de preservacdo de florestas, da fauna e da flora, sendo corolério da competéncia comum
(administrativa) a necessidade de edicdo de atos regulamentares e legislativos proprios.

N&o pairam davidas que a protecdo ambiental também é um assunto de interesse local.
Nessa légica colaciona-se importante julgado do Supremo Tribunal Federal que ratifica a

competéncia legislativa ambiental municipal:

[]

1. O Municipio é competente para legislar sobre meio ambiente com Unido e Estado,
no limite de seu interesse local e desde que tal regramento seja e harmdnico com a
disciplina estabelecida pelos demais entes federados (art. 24, VI, c/c 30, | e Il, da
CRFB)%,

AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. LEGISLA(;AO MUNICIPAL QUE
RESTRINGE O USO DE HERBICIDA EM DETERMINADAS AREAS DO
MUNICIPIO. COMPETENCIA DO ENTE MUNICIPAL PARA LEGISLAR
SOBRE MATERIA AMBIENTAL NOS CASOS DE INTERESSE LOCAL.
ACORDAO RECORRIDO EM CONFORMIDADE COM ENTENDIMENTO
FIRMADO PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
JULGAMENTO DO RE 586.224/SP, MINISTRO LUIZ FUX. AO AMPARO DO
ENUNCIADO N. 512 DA SUMULA DO SUPREMO, NAO SE APLICA O
DISPOSTO NO § 11 DO ART. 85 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 1. O
acdrdao recorrido esta em conformidade com o julgamento, no Plenério do Supremo,
do RE 586.224/SP, ministro Luiz Fux, Tema n. 145/RG. [...] 3. Agravo interno
desprovido3*.

Em vista das peculiaridades do federalismo patrio e da dificuldade dos balizamentos da
margem de atuacdo de cada ente federado previstas na Constituicdo - sobretudo em questdes

relacionadas ao meio ambiente, pois 0s impactos ndo se limitam territorialmente - cumpre

mencionar que foi editada a Lei Complementar n. 140 de 20113%, em atendimento ao previsto

393 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario n° 586.224/SP. Relator Min. Luiz Fux,
j- 5 mar. 2015, DJe de 8 mai. 2015. Repercussdo Geral - Tema 145.

394 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2.Turma). Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n°. 962547/PR. Relator
Min. Nunes Marques, j. 08 set. 2021, DJe de 21. Out. 2021.

3% BRASIL. Lei Complementar n°. 140, de 08 de dezembro de 2011. Fixa normas, nos termos dos incisos I,
V1 e VII do caput e do paragrafo Gnico do art. 23 da Constituicdo Federal, para a cooperagao entre a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas a¢cSes administrativas decorrentes do exercicio da competéncia
comum relativas a prote¢do das paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio ambiente, ao combate a poluicéo
em qualquer de suas formas e a preservacao das florestas, da fauna e da flora; e altera a Lei n26.938, de 31 de
agosto de 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp140.htm. Acesso em: 09 dez.
2021.
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no paragrafo Gnico do artigo 23 da Constituicdo Federal, regulamentando os critérios para
cooperacao entre os entes da federagdo nas acbes administrativas decorrentes do exercicio da
competéncia comum relativas a protecdo ambiental, de modo a néo incorrer em sobreposicoes
de atividades entre a Unido Federal, Estados (DF) e Municipios.

Impende destacar a relevancia da atuagdo dos municipios no que se refere a
administracdo da cidade, a politica urbana, a execucao de servigos publicos essenciais ao meio
ambiente natural, como o saneamento e a limpeza dos logradouros publicos. Ademais, compete
exclusivamente ao municipio a ordenacao do uso e ocupacéo do solo, bem como o exercicio do
poder de policia relativo a fiscalizacdo dos empreendimentos, da construcdo civil, além do
controle da poluigdo sonora e visual®®. Acerca do exercicio do poder de policia municipal
(distrital), importante destacar o trecho do seguinte julgado:

A obrigacdo do Estado, impregnada de qualificagdo constitucional, de proteger a
integridade de valores fundados na preponderancia do interesse social e na
necessidade de defesa da incolumidade publica legitima medidas governamentais, no
dominio econdmico, decorrentes do exercicio do poder de policia, a significar que os
principios que regem a atividade empresarial autorizam, por efeito das diretrizes
referidas no art. 170 da Carta Politica, a incidéncia das limitacbes juridicas que
resultam do modelo constitucional que conforma a prdpria estruturacdo da ordem
econdmica em nosso sistema institucional. - Diploma legislativo local que condiciona
determinadas atividades empresariais a estrita observancia da clausula de
incolumidade destinada a impedir a exposic¢do da coletividade a qualquer situagéo de
dano. Vedacdo da edificacéo e instalacdo “de postos de abastecimento, lavagem e
lubrificag&o nos estacionamentos de supermercados e hipermercados e similares, bem

como de teatros, cinema, shopping centers, escolas e hospitais publicos” (Lei
Complementar distrital n° 294/2000, art. 2°, § 3°)3%’,

Com relacdo ao poder de legislar sobre a matéria ambiental, a Constituicdo confere a

Unido Federal e aos Estados-membros competéncia concorrente para edicdo de leis que

3% FREITAS; MARTINS JUNIOR, 2016. p. 18.

397 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
597.165/DF. Recurso Extraordinario — Desnecessidade de submissdo ao plenario virtual, para efeito de
reconhecimento da existéncia de Repercussdo Geral, quando invidvel o apelo extremo — (RISTF, ART. 323) —
Fiscalizagdo normativa abstrata por tribunal de justica local (CF, ART. 125, § 2°) — Reconhecimento, pela corte
judiciéria local, da validade constitucional de lei distrital que veda a instalagdo de postos de combustiveis em
determinadas &reas, como estacionamentos de supermercados — Regulagdo estatal da atividade econémica
excepcionalmente motivada por razdes de elevado interesse social e de seguranca da coletividade — Circunstancia
que legitima, em face de atividade empresarial de risco, a atuacdo normativa do Poder Publico no dominio
econdmico — Doutrina — Precedentes — “Agravo Regimental” interposto por “amicus curiae” contra a decisdo que
julgou o préprio Recurso Extraordinario — Incognoscibilidade, porque unicamente admissivel a impugnagéo
recursal pelo “amicus curiae” quando deduzida contra decisdo que ndo lhe admitiu o ingresso na causa — Finalidade
e poderes processuais inerentes a figura do “amicus curiae” — N&o provimento do Recurso de Agravo do Ministério
Publico do Distrito Federal e dos Territdrios — “Agravo Regimental” da ABRAS (“amicus curiae”) ndo conhecido.
Repercussdo Geral e inviabilidade do Recurso Extraordinario. Agravante: Ministério PUblico do Distrito Federal
e Territorios. Agravado: Governador do Distrito Federal. Relator Min. Celso de Mello, 28 out. 2014, DJe 09 dez.
2014,
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disponham sobre o meio ambiente, nos artigos 24, VI a VIII, competindo & Unido Federal a
edigdo das normas gerais.

Entretanto, José Baracho Junior, ao analisar os meandros da autonomia municipal,
entende que, em relacdo aos artigos 23 e 225 da Constituicdo, a municipalidade, além da
atribuicdo material, pode exercer a competéncia formal, quando houver interesse local,
legislando em matéria ambiental®®,

A esse respeito, Vladimir Freitas indaga: "[...] qual o assunto ambiental de interesse
federal ou estadual que ndo interessa a comunidade? Entdo, raciocinando em sentido
contrario, tudo é do interesse local e, portanto, da competéncia municipal?>’3*.

N&o é bem assim. A competéncia municipal, no que toca a regulamentacdo ambiental,
ndo se sobrepde a legislacdo estatual e federal. Ha uma necessidade de compatibilizacéo entre
as competéncias concorrentes, sob o risco incorrer em normas contraditorias*®.

Com esse objetivo, a Lei Complementar n°. 140 de 2011, em seus artigos 7°, 8° e 9°,
especifica as competéncias comuns entre os entes federados, de modo a otimizar os esforgcos
da Administracdo Publica, coordenando as acgdes e politicas publicas ambientais.

Observa-se que o legislador atribuiu uma competéncia residual bastante ampla aos
municipios, além de promover a descentralizacdo do exercicio da fiscalizacéo a esfera local.
Por sua vez, por meio dos incisos IX, X, Xl e XIV do artigo 9° da referida Lei

Complementar, é possivel destacar as seguintes acGes privativas da administracdo municipal:

Art. 92 S&o ac¢Bes administrativas dos Municipios:

[...] _ o

IX - elaborar o Plano Diretor, observando os zoneamentos ambientais;

X - definir espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos;

(-]

3% Aduz o autor que: “Ao analisarmos a autonomia do Municipio e estudar a configuragdo global de suas
competéncias, podemos sustentar que, com o objetivo de concretizar o disposto nos artigos 23 e 225, podem estas
organizacOes editar leis em matéria ambiental. O artigo 30 da Constitui¢do brasileira, em seu inciso I, prescreve
que compete aos Municipios: ‘I — legislar sobre assuntos de interesse local’. Aos Municipios, quando ¢ conferida
a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local, ndo se definiu qualquer restricdo quanto a matéria.
Neste sentido, a Constituicdo ndo criou obstaculos para que o Municipio, desde que o interesse seja local, legisle
em matéria ambiental”. BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Protecdo do meio ambiente na
Constituicdo da Republica. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 148.

3% FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. 3.ed.
Curitiba: Jurug, 2001. p. 61-63.

400 A forma de estado federal do Brasil difere quanto a origem do modelo estadunidense, ocorreu por segregagio
do poder unitario, e ndo por agregacdo dos entes administrados pelo poder central. Em teoria geral do Estado,
costuma-se ilustrar através de um movimento centrifugo, ao invés de centripeto (modelo norte-americano). As
competéncias privativas dos entes federados devem ser harmonizadas com as comuns (executivas) e concorrentes
(legislativas). N&o obstante surjam conflitos oriundos tanto do choque de leis, quanto na execucéao das atribuices
administrativas. Observa-se que no que tange a competéncia executiva, a Constituicdo Federal organiza, de acordo
com a predominancia dos interesses, as atribui¢es administrativas.



117

X111 - exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicéo
para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for cometida ao Municipio;

XIV - observadas as atribuicdes dos demais entes federativos previstas nesta Lei
Complementar, promover o licenciamento ambiental das atividades ou
empreendimentos:

a) que causem ou possam causar impacto ambiental de ambito local, conforme
tipologia definida pelos respectivos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente,
considerados os critérios de porte, potencial poluidor e natureza da atividade; [...].

No que se refere ao meio ambiente urbano, o Pretdrio Excelso possui jurisprudéncia
mansa e pacifica acerca da competéncia de os municipios estabelecerem o0s parametros
urbanisticos com reflexos diretos em nuances de cunho ambiental. Nessa perpectiva, destaca-
se a possibilidade de impor condi¢Oes de viabilidade dos empreendimentos, de modo a
prevenir impactos negativos ao bem natural, como exemplo da necessidade do interessado
promover a “aeracdo, permeabilizacdo do solo, tratamento de residuos, reserva de areas verdes
e adogé@o de medidas destinadas a prevenir danos e riscos ambientais’*

Sobre 0 assunto, vale destacar o seguinte julgado do STF, de relatoria do Ministro llmar

Galvao:

Administrativo. Municipio de Belo Horizonte. Pedido de licenca de instalacdo de
posto de revenda de combustiveis. Superveniéncia de lei (Lei n® 6§.978[1995, art. 4°, §
1°) Exigindo distancia minima de duzentos metros de estabelecimentos como escolas,
igrejas e supermercados. alegada ofensa aos arts. 1°, IV; 5°, X1l E XXXVI; 170, IV
E V; 173, § 4° E 182 da Constituicdo Federal. Incisos XXII e XXIII do art. 5>néo
prequestionados. Requerimento de licenga que gerou mera expectativa de direito,
insuscetivel — segundo a orientacdo assentada na jurisprudéncia do STF —, de impedir
a incidéncia das novas exigéncias instituidas por lei superveniente, inspiradas ndo no
proposito de estabelecer reserva de mercado, como sustentado, mas na necessidade
de ordenacao fisica e social daocupa¢do do solo no perimetro urbano e de
controle de seu uso em atividade geradora de risco, atribui¢cdo que se insere na
legitima competéncia constitucional da Municipalidade. Recurso ndo conhecido.
(grifo nosso)**

O poder local goza de ampla margem de atuacdo em seu territorio para exigir o
cumprimento da legislacdo e editar normas relacionada as posturas municipais por meio do
planejamento e do controle do uso, do parcelamento e da ocupacéo do solo urbano, em especial,

as umbilicalmente relacionadas a tutela urbano-ambiental.

401 OLIVEIRA, Claudia Alves de. Competéncias Ambientais na Federacdo Brasileira. Revista de Direito da
Cidade, n. 2, v. 4. ISSN 2317-7721 p. 40-64, p. 58.

402 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinario n°. 235736/MG. Relator Min. llmar
Galvdo, j. 21 mar. 2000, DJ de 26 maio 2000 p. 34, Ement. v. 1.992-03 p. 549, RTJ v. 180-03 p. 1.144.

403 Interpretacdo da Lei municipal paulista 14.223/2006. Competéncia municipal para legislar sobre assuntos de
interesse local. [...] O acérddo recorrido assentou que a Lei municipal 14.223/2006 — denominada “Lei Cidade
Limpa” — trata de assuntos de interesse local, entre os quais, a ordenacéo dos elementos que compdem a paisagem
urbana, com vistas a evitar a polui¢do visual e bem cuidar do meio ambiente e do patriménio da cidade. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n°799.690/SP. Relatora Min. Rosa
Weber, j. 10 dez. 2013, DJe de 3 fev. 2014).
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Nesse desiderato, pode criar leis e exercer a fiscalizacdo sobre a adequacao a ordenacéo
urbanistica de entidades publicas, concessionarios de servico publico entre outros
empreendimentos que causem impacto ambiental, ainda que sujeitos a licenciamento do Estado
ou da Unido Federal, o que ndo se confunde com a competéncia para fiscalizar ou regulamentar
determinados aspectos técnicos que se encontram entre as atribuigdes privativas federal ou

estadual. A esse respeito, colaciona-se a ementa do julgamento da ADI n° 3.338/DF:

Lei Distrital: Inspecéo Veicular e Prote¢cdo Ambiental

O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado em acéo direta de
inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral da Republica contra a Lei
distrital n° 3.460/2004, que dispde sobre o programa de inspecdo e manutengdo de
veiculos em uso no Distrito Federal. Entendeu-se que a norma impugnada nao
versa sobre matéria de transito, mas apenas institui servico para viabilizar a
inspecdo veicular relativa ao controle de emissédo de gases poluentes e ruidos,
visando, assim, & protecdo do meio-ambiente, de competéncia comum (CF, art.
23, VI). Vencidos, integralmente, o Min. Joaquim Barbosa, relator, que declarava a
inconstitucionalidade da lei em questdo por considerar configurada a ofensa a
competéncia privativa da Unido para legislar sobretransito (CF, art. 22, XI), e, em
parte, o Min. Marco Aurélio que, embora afastando a apontada violacgdo a este Gltimo
dispositivo, julgava procedente o pedido ao fundamento de ser inconstitucional a
delegacdo, a terceiros, da referida inspecdo, ja4 que esta seria indispensavel ao
exercicio do poder de policia. (Grifo nosso)%*

Portanto, o ente municipal tem competéncia para produzir normas na seara ambiental
para suplementar a legislacéo federal e estadual, desde que nos limites do interesse local. Desse
modo, o Municipio pode regulamentar de forma mais especifica, em consonancia com a
necessidade de detalhamento no &mbito municipal, sem com isso sobrepor ou contrariar as
previsoes legislativas emanadas das esferas federal e estadual. Dito de outra forma, “o
Municipio ndo pode abolir as exigéncias federais ou estaduais sobre o assunto. Todavia, podera
formular exigéncias adicionais, atentando para seu interesse proprio no caso concreto”*%,

Em linhas gerais, a Unido Federal incumbe a definicdo da politica nacional de protecao
do meio ambiente, aos Estados-membros a elaboracdo da politica estadual relacionadas a
preservacdo ambiental e aos municipios a adequacédo dessas politicas ao seu territorio.

No que tange a execucdo dessas politicas publicas, a legislacdo buscou descentralizar as
atividades as entidades publicas municipais, adotando-se como regra as tarefas que podem ser
executadas com independéncia pela administracdo municipal*®, tendo em vista que o poder

local encontra-se em contato mais préximo e direto com o cidaddo e, dentro do seu territério,

404 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.338/DF. Relator
originario Min. Joaquim Barbosa. Relator para o acorddo Min. Eros Grau, j. 31 ago. 2005, Dj de 21 set. 2007.

405 FREITAS, op. cit., p. 40.

408 ANTUNES, Paulo de Bessa. Federalismo e competéncias ambientais no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 187.
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a administracdo publica municipal esta, em regra, melhor aparelhada para atuar com preciséo
sobre determinado ponto pretendido. Ressalvadas as competéncias privativa e exclusiva da
Unido (ex. Fiscalizacdo de usina nuclear) e dos Estados (ex. Bacias hidricas intermunicipais e
fauna silvestre), e a inexisténcia de 6rgdo municipal ambiental, quando o Estado devera suprir

as atribui¢fes do municipio, nos termos da lei*”.

5.1.3 Competéncia tributaria municipal

Talvez o aspecto mais importante, que garanta e confira autonomia ao ente municipal,
decorra do Poder Tributario. Em outras palavras “o poder impositivo do municipio advém de
sua autonomia financeira, estabelecida na Constituicdo da Republica, que lhe assegura a
instituicdo e arrecadacdo dos tributos de sua competéncia e a aplicacédo das rendas locais (art.
30, II1)"4e,

N&o obstante, no modelo federativo brasileiro as competéncias tributarias outorgadas
aos Municipios se revelam insuficientes para a manutencdo da maquina publica, ndo estando
nas receitas proprias 0Ss recursos necessarios para o desempenho de suas competéncias
constitucionais. A par disso, o proprio constituinte delineou a reparticdo constitucional de
receitas tributarias com transferéncias vinculadas do produto da arrecadacédo federal e estadual
para 0s entes municipais (artigos 158 e 159 da CRFB).

Por conta disso, debate-se na doutrina acerca da profundidade da “autonomia”
municipal, quando a maior parte da fonte de receita dessa esfera politica advém de repasses das
entidades maiores da federacdo.

Neste sentido, Ferreira Filho pontua que “a existéncia real de autonomia depende da
previsdo de recursos, suficientes e ndo sujeitos a condicOes, para que os Estados possam
desempenhas as suas atribuicdes™®. Corroborando a observacdo, Antdnio Roberto Sampaio
Déria esclarece que “o poder politico distribuido pelas camadas da federacdao, encontra seu
necessario embasamento na simultanea atribuicdo de poder financeiro, sem o qual de pouco

vale: autonomia na percepcao gestdo e dispéndio das rendas proprias.

407 Art. 15. [...] Il - inexistindo 6rgdo ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Municipio, o Estado
deve desempenhar as a¢des administrativas municipais até a sua criacdo; (BRASIL, 2011).

408 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 17. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 150.

409 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
53.

410 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Discriminacéo de rendas tributarias. Sao Paulo, José Bushatsky, 1972.
p. 11. Grifos no original.
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Fala-se em competéncia tributéria, e ndo, em poder tributéario (absoluto), haja vista que
a aptidao estatal para institui¢cdo de tributos encontra-se dentro dos limites do direito positivo,
estando mais precisamente determinada no plano constitucional e concretizada em nivel legal .

A competéncia tributaria € originaria e decorre de uma permissdo constitucional,
consistindo na atribuicdo de uma faculdade para as pessoas politicas produzirem leis que
instituam hipoéteses de incidéncia tributaria (artigo 150, I da Constitui¢do). Portanto, a “Carta
das Competéncias™ autoriza aos municipios a cria¢do de tributos, estabelecendo os elementos
minimos da regra matriz de incidéncia, seus sujeitos passivos, base de calculo, aliquotas, o
modo de lanca-los e arrecada-los, limitando ainda, a possibilidade de instituicdo, aos direitos
assegurados aos contribuintes*2,

Esta prerrogativa legiferante é ainda inalteravel (somente por Emenda Constitucional),
inalienavel e irrenunciavel. Entretanto, o titular da competéncia pode tanto aumentar quanto
minorar o tributo, isentar, remitir, desde que respeitada a diretriz constitucional, e seja fruto de
uma deciséo politica do ente tributante. Em sintese, a competéncia tributaria é a permissao para
instituicdo de tributos, consistindo um direito subjetivo das pessoas politicas editarem normas
fiscais, e, por decorrer de uma atribuicdo Constitucional, ndo pode ser alterada pelo ente*s.

Em relacdo a competéncia tributaria municipal, o artigo 145 da Constituicdo Federal
autoriza os Municipios a editarem leis, criando impostos, taxas e contribui¢cbes de melhoria,
podendo, ainda, conforme o artigo 149-A, da mesma Carta, “[...] instituir contribuic¢do, na forma
das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminacgdo publica, observado o disposto no
art. 150, I e I11.7434,

Defende-se neste estudo que todas as espécies tributarias municipais sdo aptas a
promover, em maior ou menor grau, a protecdo ambiental e, como corolario da obrigacéo
imposta pela Constituicdo Federal no artigo 225, incumbe aos Municipios e ao Distrito Federal
valerem-se dos instrumentos que possam garantir e promover a defesa do meio ambiente.

Neste sentido, Melissa Folmann pontua que ha um verdadeiro poder-dever imposto aos
municipios de preservacdo do bem ambiental, devendo combater a degradacdo do meio

ambiente, inclusive, por meio da tributacdo ambiental, com o fito de direcionar as condutas em

41 CARRAZZA, 2009, p. 503.
412 |bidem, p. 504 e 505.

413 |bidem, p. 507-508.

414 BRASIL, 1988.
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beneficio do ambiente e da cidade, considerando o IPTU um tributo “potencial” para alcangar
esta finalidade*s.

Assim sendo, o ente municipal pode valer-se da sua competéncia tributaria ndo apenas
para incrementar a arrecadacéo para o custeio das despesas publicas, mas, também, para, atraves
da extrafiscalidade, criar tributos como eficiente forma de proteger a natureza.

Por sua vez, o desafio da presente pesquisa consiste na identificacdo da possibilidade,
ou ndo, de dentro da competéncia municipal (tributaria e ambiental), instituir-se os tributos
ambientais propriamente ditos que, conforme visto, sdo aqueles criados com o intuito
direcionador, e devem ser estruturados pelo principio ambiental do poluidor-pagador.

Dito isto, com base nas premissas expostas, tanto através da perspectiva de tributacéo
ambiental em sentido amplo, quanto em sentido estrito, visto que ambos constituem
instrumentos iddneos a promocao ecologica, serd estudada a estrutura necessaria para a sua
instituicdo e em seguida sera feita a andlise dos tributos municipais em espécie (impostos,

contribuices e taxas).

5.2 ESTRUTURA DOS TRIBUTOS AMBIENTAIS

Neste momento, seré visto o delineamento legal da hipotese de incidéncia de um tributo
para que este relina as caracteristicas necessarias em seus elementos constitutivos e possa ser
considerado ambiental em sentido proprio.

A regra matriz de incidéncia tributaria se desdobra em cinco aspectos. Na licdo de
Geraldo Ataliba: “A h.i. é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a formulagao
hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do fato, a imagem conceitual
de um fato; ¢ seu desenho)*.

Ramon Perez de Ayala explica o surgimento da obrigacdo tributaria, nos seguintes
termos:

a definicdo por uma lei de certos supostos de fato a cuja hipotética e possivel
realizacdo a lei atribua determinados efeitos juridicos (obrigacdo de pagar tributo)

convertendo-os assim, numa classe de fatos juridicos (fato imponivel). A realizago
deste fato juridico, o fato imponivel, que origina a obrigagdo de pagar o tributo'’.

415 FOLMANN, Melissa. IPTU e tributagdo ambiental: uma visdo sob o enfoque constitucional e tributério. In:
PEIXOTO, Marcelo Magalhaes. IPTU: aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2002. p. 508.
418 ATALIBA, 2000, p. 58.

47 AYALA, Ramon Perez de. Derecho Tributario. Madri: Ed. de Derecho Financeiro, 1968. p. 45.
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A distin¢do é muito clara entre a hipotese legal (lei tributaria) que conceitua genérica e
abstratamente um fato elegido pelo legislador para a producéo de efeitos juridicos tributarios,
e a realizacdo materialmente verificavel da hipotese legal consubstanciada na ocorréncia no
mundo fenoménico do fato previsto que, subsumindo-se ao descritivo legal, da origem a
obrigacdo tributéria.

O estudo da regra matriz de incidéncia tributaria deve ser feito através dos elementos
que constituem a hipotese de incidéncia, ou seja, da analise dos aspectos necessarios descritos
pela lei para a configuracao do fato juridico tributario. Neste diapasao Paulo de Barros Carvalho
analisa a norma impositiva fiscal da seguinte forma: a) hip6tese tributéria, critérios material,
espacial e temporal“®; b) consequéncia das endonormas tributarias, critérios pessoal e
quantitativo*se,

No aspecto pessoal, o tipo normativo estabelece o sujeito ativo e o critério para
identificacdo do sujeito passivo da obrigagdo tributaria. No aspecto temporal, a norma fixa o
momento em que se configura e ocorre o fato descrito. J& no elemento espacial, o arquétipo
legal prevé abstratamente as condi¢cbes de modo e lugar e, a partir do aspecto quantitativo
estabelecem-se os critérios genéricos de mensuracdo do valor da prestacdo objeto da obrigacéo
tributaria, através da defini¢do da base de calculo e aliquota*®.

Por sua vez, o aspecto mais importante, considerado o nucleo central da obrigacéo
tributéria, € o que descreve o fato, ou mais precisamente a materialidade do fato imponivel.
Consoante Geraldo Ataliba, é 0 aspecto mais complexo da hipdtese de incidéncia, pois nele
estdo contidos todos os dados objetivos necessarios a configuracdo do arquétipo normativo.
Bem como, contém os dados essenciais que servem de suporte fatico da hipbtese de incidéncia,
constituindo-se na “imagem abstrata de um fato juridico”*.

Alinhavadas as premissas da regra matriz de incidéncia tributaria, para que o arquétipo
normativo desenhado pelo legislador crie um tributo verdadeiramente ambiental, este devera,
no aspecto material, conter a descricdo de um fato que direta ou indiretamente cause um
prejuizo a0 meio ambiente (ex. emitir CO2), dentro do &mbito de tolerabilidade da
contaminagdo ambiental*??. Portanto, o nucleo material de incidéncia devera descrever um fato

ou ato ambientalmente reprovavel, porém juridicamente permitido.

418 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. 5. ed. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 125-
137.

419 |bidem, p. 162-163.

420 ATALIBA, 2000, p. 74.

421 |bidem, p, 106-107.

422 PIMENTA, 2020, p. 172.
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O legislador, visando a reducédo do prejuizo ambiental, podera eleger para gravar com o
onus tributério diversos elementos da cadeia produtiva ou de consumo, desde a matéria-prima
contaminadora ou escassa na natureza, até a comercializacdo ou producdo de produtos com
propriedades contaminadoras na modalidade “input” ou com um tributo “output”, gravando 0s
residuos deletérios expelidos nesses processos produtivos. Nesse sentido, Paulo Pimenta cita a
licdo de Messerschmidt, que separa os tributos ambientais em:

[..] tributos sobre atividades contaminadoras e tributos sobre produtos
contaminadores. No primeiro grupo duas espécies podem ser identificadas: tributos
relacionados a producéo, também denominados de tributos sobre a emissao; e tributos
sobre o consumo. Ja na segunda classe, podem ser identificados os tributos sobre

matérias-primas contaminadoras (input ou tributos sobre a matéria-prima) e tributos
sobre o produto final (tributos output ou sobre bens)*,

Em complemento a licdo acima, o autor cita como materialidade possivel a titularidade
de bens relacionados a contaminagdo do meio ambiente. Para tanto, tem como premissa a licdo
de Paulo de Barros Carvalho, para quem o aspecto material € composto por um verbo e um
complemento, defendendo que existem quatro condutas passiveis de incidéncia em sentido
estrito: “a) emitir ou despejar substancia que polui o meio ambiente; b) obter ou fabricar
materiais potencialmente contaminantes; ¢) adquirir bens contaminantes; d) ser proprietario ou
possuidor de bens relacionados com a degradagdo ambiental”#?4,

Outro elemento peculiar que deve estar muito bem tragado e delimitado para a
caracterizacdo de um tributo ecoldgico é o aspecto pessoal. O sujeito ativo, como visto, devera
possuir a dupla competéncia ambiental e tributaria, e o sujeito passivo da obrigacao tributaria,
dependendo da materialidade elegida, deverad ser o agente poluidor, e no caso dos tributos
indiretos, o consumidor do produto ou servigo nocivo a natureza.

A tarefa de identificacdo do sujeito passivo nem sempre sera simples pois, como alerta
Pimenta, em alguns ciclos de producdo econébmica em que ocorre a contaminacdo do meio
ambiente, pode ser uma tarefa dificil identificar o causador da poluicdo*®.

Os aspectos temporal (momento em que se considera ocorrido o fato imponivel) e
espacial (territério do municipio) ndo carecem de maiores digressdes por ndo haver
especificidades dignas de nota relacionadas a tributagdo ambiental stricto sensu.

O ultimo elemento distintivo diz respeito ao aspecto quantitativo da eco-tributacdo. Com

a dosagem adequada deste elemento, pode-se onerar determinado bem ou processo produtivo,

423 PIMENTA, 2020, p. 173.
424 1bidem, p. 173-176.
425 lbidem, p. 172.
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de modo a induzir o sujeito passivo a substituir e empregar outra tecnologia ou matéria-prima
na cadeia de producdo. A ideia é que ndo sejam tributos fixos, mas progressivos ou modulaveis,
de acordo com o potencial contaminador da atividade, ou pela quantidade de substancia
poluidora emitida“?.

De acordo com Jorge Herndndez, a contornabilidade do fato gerador seria um requisito
de constitucionalidade dos tributos ambientais, ou seja, a possibilidade de substituicdo do
comportamento deletério a natureza, tipicamente objetivados pelo manejo das ferramentas
econémicas indutoras, devendo haver a possibilidade de o destinatario da norma alterar a
conduta onerada pelo énus econdmico, a fim de ndo recair na descrigdo fatica contida na
hip6tese de incidéncia da exacao*?’.

Tracadas as balizas norteadores para a instituicdo de tributos verdadeiramente
ambientais, serdo analisadas as espécies tributarias de competéncia dos municipios e a sua
aptidao para serem utilizadas como ferramentas de protecdo ambiental. Nesse contexto,
debrucar-se-a sobre o problema central da pesquisa, qual seja, se ha possibilidade de criacdo de

um tributo propriamente ambiental pelos entes municipais.

5.2.1 Impostos

No que se refere a aptiddo municipal para instituicdo dos impostos, consoante previsto
no artigo 156 da Constituicdo Federal, ha trés diferentes exacdes: (1) Imposto sobre a
propriedade predial territorial urbana (IPTU); (2) Imposto sobre servigcos de qualquer natureza
(ISSQN); e (3) Imposto sobre a transmissdo de bens imoveis por ato “inter vivos” (ITIV)*2,

De antemdo, pode-se descartar a existéncia de competéncia tributaria municipal para a
instituicdo de impostos ambientais em sentido préprio, por conta que nenhum dos
supramencionados tributos goza da aptiddo material para incidir, especificamente, sobre fatos
deletérios ao meio ambiente.

Demais disso, parte da doutrina considera os impostos uma espécie tributéaria
inapropriada para a eco-tributacéo, em razdo da auséncia de previséo especifica na Constituicdo
Federal, da incompatibilidade com o principio da capacidade contributiva, e do conflito com o

principio poluidor-pagador, pois a exa¢do ndo dependeria da situagdo econdmica do sujeito

426 PIMENTA, 2020, p. 173 e 178.

421 HERNANDEZ, Jorge Jiménez. El tributo como instrumento de proteccion ambiental. Granada: Comanares,
1998. p. 143.

428 BRASIL, 1988.



125

passivo. Como visto, Heleno Térres assinala que na Alemanha, a doutrina majoritaria, a
exemplo de W. Hofling, Dietmar Gosch, C. Trzaslik e M. Rodi, entende pela impossibilidade
de instituico e cobranga de impostos ambientais (Okosteuern), sob o fundamento de auséncia
de permissdo da Constituicdo alema, por ndo estar inserido no rol de competéncias dos artigos
105 e 106 da lei fundamental**.

Todavia, de acordo com Paulo Pimenta, indubitavelmente o modelo constitucional
brasileiro admite o uso dos impostos como instrumento a prote¢cdo do meio ambiente. Sustenta
que por se tratar de espécie cujo produto da arrecadacdo ndo pode ser vinculado, e que nao
decorre de uma contraprestacdo a uma atividade estatal, pode ser utilizado tanto com a fungéo
principal como a acessoria indutora (Lenkungsfunktion)*®.

O autor destaca que o principio da capacidade contributiva ndo é um oObice a tributacéo
ecologica, na medida em que devera ser observado tanto objetiva quanto subjetivamente para a
instituicdo de um tributo ambiental. Prossegue afirmando que em sentido amplo, ndo haveria
maiores dificuldades, haja vista que as hipoteses de incidéncia ja foram definidas em
referibilidade a fatos signos presuntivos de riqueza que, portanto, espelham a capacidade
econémica. Por conta disso, ndo haveria como se falar em esquiva ao principio da capacidade
contributiva, “sendo a indu¢do mero instrumento inserido no perfil legal da figura para obter
um determinado objetivo, pratica de conduta que preserve o meio ambiente#,

Em complemento, cita as licdes dos alemaes Paul Kirchhof, que admite a utilizacdo do
imposto em qualquer caso como ferramenta para a preservacao do meio ambiente; de Frank
Balmes, que defende o uso do imposto com o fim ecoldgico, tanto em carater acessorio como
principal; de Bernd Hansjlrgens, para quem ndo ha 6bice ao imposto (indutor) ambiental que
ndo atinja o sistema juridico e Klaus Messerschmidt, que sustenta a inquestionavel licitude do
imposto ecoldgico*2.

Admitida a possibilidade e licitude de instituicdo de um imposto ambiental, com base
no ordenamento juridico patrio, partilha-se do entendimento de que somente a Unido Federal,
poderia, através da competéncia residual, instituir por meio de Lei Complementar, um imposto

verdadeiramente ambiental, em sentido estrito. Neste sentido a licdo de Heleno Torres*:

429 \alores e principios no direito tributario ambiental. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario
Ambiental. S&o Paulo: Malheiros, p. 21-54, 2005. p. 29.

40 PIMENTA, 2020, p. 162.

431 1bidem, p. 162-163.

432 No mesmo sentido, o autor cita ainda as licdes de Johanna Hey, Herrera Molina, Jiménez Hernandez dentre
outros. PIMENTA, ibidem, p. 163.

43 TORRES, Heleno Taveira. Da relagio entre competéncias constitucionais tributaria e ambiental — os limites
dos chamados “tributos ambientais”. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo
Paulo: Malheiros, p. 96-156, 2005. p. 109.
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Feitas essas considerac@es sobre os limites constitucionais e reclamos da competéncia
ambiental, ndo encontramos, a luz da nossa Constituicdo, espaco para a criacdo de
alguma espécie de “imposto” ecoldgico, salvo eventual exercicio da competéncia
residual da Unido (art. 154, 1), nos limites dessa hipétese, tampouco a criacdo de
fundos a partir dos impostos ja existentes, haja vista a limitacdo do art. 167, 1V, da
CF.46.

N&o obstante, é possivel que os referidos impostos municipais, em sentido amplo,
possam exercer, para além da fiscalidade, uma importante missao dentro da esfera de protecdo
do ecossistema, desde que conjugados com normas de beneficios fiscais, ou agravamento do

onus financeiro, de acordo com a conduta que se vise promover ou desincentivar.

5.2.1.1 Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)

O IPTU é um imposto de competéncia municipal de natureza tipicamente fiscal, que
incide sobre a propriedade dos imoveis urbanos localizados no territério do ente municipal,
onerando os titulares da propriedade, do dominio util ou possuidores a qualquer titulo do bem
imével*, E, pois, uma importante ferramenta para a concretizacdo da funcdo social da
propriedade, e interfere diretamente no meio ambiente artificial das cidades. Claudia De Cesare,
Cintia Fernandes e Carolina Cavalcanti destacam que este tributo promove 0 uso e ocupacao
racional da terra, aléem de ser um gravame apto a desincentivar a manutencdo de terrenos
especulativos e a, dependendo da politica urbana, propiciar a constru¢cdo de cidades
ambientalmente sustentaveis*.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 29/2000, foi permitido aos entes
municipais a criacdo de aliquotas progressivas, em razdo do valor do imdvel e aliquotas

diferenciadas, de acordo com a localizacdo e a utilizagdo deste bem“*, Desta forma, através do

434 Neste sentido, José Afonso, Erika Aradjo e Marcos Nobrega resumem: onera os proprietarios de imoéveis
localizados na area urbana do municipio. Sua base de célculo é o valor venal do imével, que é o resultado do
somatorio do valor do terreno com valor atribuido a edificagcdo. O montante devido do imposto é apurado mediante
aplicaco de uma aliquota ao valor venal do imével. AFONSO, José Roberto; ARAUJO, Erika Amorim;
NOBREGA, Marcos Antonio Rios da. IPTU no Brasil: um diagnostico abrangente. v. 4, FGV Projeto, 2010.
Disponivel em: http://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/iptu_no_brasil_um_diagnostico_abrangente
_0.pdf. Acesso: 28 jun. 2020. p. 19-20.

43%5 DE CESARE, Claudia M; FERNANDES, Cintia Estefania;. CAVALCANTI; Carolina Baima(org.). Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana. Caderno Técnico de Regulamentagdo e Implementacdo de
Instrumentos do Estatuto das Cidades, v. 3. Brasilia, DF: Ministério das cidades, 2015. Disponivel em:
http://www.capacidades.gov.br/biblioteca/detalhar/id/336/titulo/imposto-sobre-a-propriedade-predial-e-
territorial-urbana-iptu. Acesso em: 10 abr. 2021. p. 9-10.

4% BRASIL. Emenda Constitucional n° 29, de 13 de setembro de  2020.
Altera os arts. 34, 35, 156, 160, 167 e 198 da Constituicdo Federal e acrescenta artigo ao Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, para assegurar 0s recursos minimos para o financiamento das agdes e servigos
publicos de salde. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc29.htm.
Acesso em: 12 abr. 2021.
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agravamento do tributo e da diferenciacdo das aliquotas, com base em critérios da politica
urbana municipal ampliou-se a possibilidade de instrumentalizagdo do IPTU com a finalidade
extrafiscal.

De igual sorte, o IPTU progressivo no tempo, previsto no artigo 182, §4° Il da
Constituicdo Federal*’, promocional da funcéo social da propriedade, realiza importante funcao
extrafiscal (imprépria), haja vista que desestimula, mediante a coer¢do estatal, a manutengéo
de propriedade improdutivas, mediante a oneragdo financeira*s.

Em relacdo ao denominado “IPTU verde”, que alguns municipios da federacdo vém
instituindo, com o fito de promover a preservacao ecolégica, por intermédio de desoneragdes
para o contribuinte que mantenha em sua propriedade vegetacdo natural conservada, realize
construcdes sustentaveis, entre outras posturas ambientalmente desejaveis, gozam de funcéo
extrafiscal (prépria) indutora, por meio da concessdo de uma vantagem fiscal*®.

Nesta toada, Gisane Dantas pontua que o:

[...] IPTU verde pode ser um instrumento eficaz para o cumprimento da funcéo
socioambiental da propriedade privada, na medida em que pode estimular o
comportamento do contribuinte para a otimizacdo da utilizacdo dos recursos naturais
e evitar a poluigdo, cumprindo o seu dever de prote¢do ambiental previsto no art. 225

da CF/88, e colaborando para que a cidade seja mais sustentavel. E em contrapartida,
0 Municipio competente premia, com incentivos fiscais, essas condutas induzidas

[”.]440.

Apesar de ndo ser possivel considerar uma lei que preveja um privilégio fiscal como
uma espécie de tributo, tal tipo de norma goza de funcdo extrafiscal, na medida em que busca
incentivar comportamentos sustentaveis, por meio da concessdo de vantagens de ordem

econdmica.

437 BRASIL, 1988.

438 Trata-se de uma excecdo constitucional ao conceito juridico-positivo de tributo, na medida em que recai sobre
um ato ilicito. Segundo Pimenta, essa previsdo seria um exemplo de extrafiscalidade improépria (ndo indutora),
haja vista 0 uso da forga/coercao para exigir um comportamento do contribuinte. PIMENTA, 2020, p. 162.

43% Como exemplo: LAURO DE FREITAS. Lei Municipal n. 1.961, de 28 de setembro de 2021. Dispde sobre o
Programa de Certificacdo Sustentadvel em Edificacbes no Municipio de Lauro de Freitas, Estado da Bahia,
denominado IPTU VERDE, na forma que indica e da outras providéncias. Disponivel em:
http://laurodefreitas.ba.io.org.br/diarioOficial/download/461/2087/0. Acesso em: 10 out. 2021. p. 97-100;
SALVADOR. Lei n®8.474, de 02 de outubro de 2013. Altera dispositivos da Lei n° 7.186, de 27 de dezembro de
2006, relativos ao pagamento, a isencdo do Imposto Sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU,
concede incentivos fiscais, e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.sefaz.salvador.ba.gov.br/Documento/ObterArquivo/983. Acesso em: 10 out. 2021.

440 DANTAS, Gisane Tourinho. O IPTU verde como instrumento de efetividade da fungdo socioambiental da
propriedade privada urbana. 2014. 144 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal da Bahia, Faculdade
de Direito, 2014. p. 90.
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Por conta disso, em que pese tais impostos estarem pautados na fiscalidade, e a
destinacdo dos recursos em favor do erério municipal, sem vinculagdo de receita, 0S mesmos

possuem ainda que em menor nivel, aptidao para estimular condutas em prol do meio ambiente.

5.2.1.2 Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN)

Com relacdo ao imposto sobre servicos de qualquer natureza, o ente municipal pode
valer-se do principio da seletividade para fomentar condutas ambientalmente aceitaveis, tanto
pela desoneracdo de servicos, quanto pelo aumento da aliquota para as atividades
potencialmente degradadoras da natureza.

Consoante explicado alhures, em sentido amplo, os instrumentos promocionais do meio
ambiente gozam de importante funcao indutora. Nesse diapasdo Regina Costa ensina que*:

A tributacdo ambiental pode ser singelamente conceituada como o emprego de
instrumentos tributarios para orientar o comportamento dos contribuintes & protecao

do meio ambiente bem como para gerar 0S recursos necessarios a prestacdo de
servigos publicos de natureza ambiental.

Cita-se como exemplo a Lei Complementar municipal n® 153/2010 de Campo Grande —
MS, a partir da qual conferiu-se um beneficio fiscal consistente em um desconto no valor do
ISSQN, para aqueles contribuintes que realizarem ao menos uma das medidas que estimulem a
protecdo, preservacado e recuperacdo do meio ambiente, conforme rol de condutas previstas em
seu artigo 2°42,

Todavia, conforme ja discutido anteriormente, a concessdo de estimulos através da
legislacdo tributaria ou o agravamento do 6nus financeiro, ndo tem o cond&o de torna-lo um

verdadeiro tributo ambiental. Por outro lado, torna-se possivel, conjugando as desoneracdes

441 COSTA, 20086, p.303.

442 «Art. 2° Sera concedido beneficio tributario, consistente na reducéo do Imposto Predial e Territorial Urbano -
IPTU e ISS - Imposto sobre Servigos de qualquer natureza, as pessoas fisicas e juridicas proprietarias de imoveis
residenciais e comerciais que adotem uma das medidas que estimulem a protecéo, preservacgéo e recuperacdo do
meio ambiente, considerando: (Redacdo do caput dada pela Lei Complementar N° 353 DE 08/05/2019). | - Para a
obtencéo dos beneficios previstos no IMPOSTO ECOLOGICO, no caso do IPTU dever4o ser adotadas as seguintes
medidas: a) Sistema de captacdo de &gua da chuva e/ou de reuso de agua; (Redagdo da alinea dada pela Lei
Complementar N° 353 DE 08/05/2019). b) Sistema de aquecimento solar; (Redacdo da alinea dada pela Lei
Complementar N° 353 DE 08/05/2019). c) Sistema de energia solar fotovoltaica; (Redagdo da alinea dada pela Lei
Complementar N° 353 DE 08/05/2019). d) Constru¢Ges com material sustentavel. (Redagdo da alinea dada pela
Lei Complementar N° 353 DE 08/05/2019). (Revogado pela Lei Complementar N° 293 DE 22/12/2016): e)
Construcbes com material sustentavel. Il - Em relagdo ao ISS de Construcdo, o beneficio fiscal somente sera
concedido no caso de construgdes novas e reformas edificagdes, obedecendo-se aos critérios previstos nas alineas
anteriores, desde que o pagamento seja efetuado no ato da liberag@o do alvara da constru¢do”. CAMPO GRANDE.
Lei Complementar n° 153, de 20 de janeiro de 2010. Autoriza o Poder Executivo a criar o programa "IMPOSTO
ECOLOGICO". Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=173502 Acesso em: 09 out. 2021.
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fiscais com a base imponivel existente, revelar um papel importante na indugdo de
comportamentos, desde que a norma indutora seja compatibilizada com o principio do poluidor-
pagador, respeitando ainda a capacidade contributiva e os limites do artigo 8-A da Lei
Complementar n° 116 de 20032,

5.2.1.3 Imposto Sobre a Transmissao “Inter Vivos” de Bens Imoéveis (ITIV)

No que diz respeito ao ITIV, também, apenas sob a égide da concessao de isengdes,
incentivos fiscais ou financeiros, inclusive de redugdo de base de célculo ou de crédito
presumido ou outorgado, pode-se pensar em estimular condutas que de alguma forma possam
ser ecoldgicas, a exemplo de isencdo para transferéncia de propriedades com a finalidade de
preservacdo ambiental, ou por sujeito que exerca atividade destinada a recuperacdo ambiental.

Portanto, somente em sentido amplo, pode-se falar da competéncia municipal para
criacdo de impostos ambientais, a partir da regulamentacao de beneficios ou de gravames, sobre
a base imponivel dos referidos tributos. Ndo ha, assim, a possibilidade de instituicdo de um
imposto ecoldgico propriamente dito, ressalvado o exercicio do poder constituinte derivado que
poderia inserir uma nova competéncia tributaria (ambiental) aos municipios, por meio de

emenda a Constituicdo Federal.

5.2.2 Contribuicbes

A prop06sito das contribuicdes municipais, quais sejam, as contribuicdes de melhoria e
as contribuicdes para o custeio do servigo de iluminacdo publica (COSIP), estas seguem 0s
mesmos paradigmas acima tracados para 0s impostos ambientais municipais, posto que,
somente em sentido amplo, é possivel pensa-las como mecanismos voltados ao bem natural.

Nessa esteira, Regina Costa, ao tratar das contribuicGes de melhoria sob o aspecto

ambiental, traz a seguinte conclusao:

443 «Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento).

§ 120 imposto ndo sera objeto de concessdo de isenc¢des, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros,
inclusive de reducado de base de célculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que
resulte, direta ou indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da aplicagdo da aliquota minima
estabelecida no caput, exceto para os servicos a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta
Lei Complementar”. BRASIL. Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.
Dispde sobre o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito
Federal, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp116.htm.
Acesso em: 09 out. 2021.
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Cremos que a contribuicdo de melhoria, outrossim, pode prestar-se a protecao
ambiental. Pressuposto necessario para a sua exigéncia, a realizacéo de obra publica
gue venha a provoca valorizacdo imobiliaria particular (CR, art. 145, I1I). Assim, se a
obra publica voltar-se a preservacdo ambiental, como, por exemplo, a construcao de
um parque, poder-se exigir uma contribui¢do de melhoria “verde”. A absorgéo dessa
plus-valia pelo Poder publico, esté atrelada ao custeio da obra, de modo que, em se
tratando de meio ambiente urbano, a contribuicdo de melhoria pode revelar-se num
expediente proficuo para fins urbanisticos.*

Diante da bilateralidade inerente a contribuicdo de melhoria, seria possivel pensar na
funcdo extrafiscal ambiental (acesséria) de tal espécie tributaria. Para tanto, deve-se considerar
que aquela decorre de uma execugdo de obra publica condicionada a valorizagcdo do imovel
particular. Nesse cenario, 0 Municipio poderia visar um refinanciamento sobre os custos
despendidos imaginando-se que a empreitada esteja voltada a protecdo ecologica.

Paulo Pimenta cita como exemplo de uma obra puablica relacionada a preservacao
ambiental que podera dar azo a instituicdo desse tributo, a de despoluicdo de um rio, o que
beneficiaria as comunidades que margeiam o rio, agregando valor a propriedade e, por conta
dessa valorizacgdo, seria possivel a instituicdo e cobranca da contribui¢do de melhoria*.

Ocorre que o referido instituto possui muitas amarras de ordem legislativa, razdo pela
qual acaba sendo pouco utilizado pelos Municipios*¢. Em critica a pouca exploracdo do
instituto pelos entes municipais, assevera Geraldo Ataliba*’:

E insuficiente e injusto o sistema tributario que n&o reconheca éste instituto juridico.
N&do reconhecé-lo e ndo explora-lo importam no mesmo. Insuficiente porque
desprezara preciosa forma de financiamento de obras publicas das quais tanta
necessidade tem a sociedade moderna. Injusto porque onerara desigualmente os
cidaddos e ndo respeitard as elementares exigéncias de justica distributiva,

abandonando sélidos indicios cientificos de proporcionalidade, asseguradores de um
sistema équo de reparti¢do de encargos tributarios.

Em que pese a contribuicdo de melhoria ser apta, em sentido amplo, a finalidade de
protecdo ambiental, como ja destacado, além de pouco utilizada, goza das limitacdes supra e

retro mencionadas no que se refere a extrafiscalidade.

444 COSTA, Regina Helena. Tributagdo ambiental. In: FREITAS, Vladmir Passos de (org.) Direito ambiental em
evolucdo. Curitiba: Jurua, 1998. p. 306.

4“5 PIMENTA, 2020, p. 165.

446 Consoante Machado: “A verdadeira razio para a ndo cobranca da contribuicdo de melhoria, no Brasil, é a
exigéncia legal de publicagdo do orcamento da obra, e do direito do contribuinte de impugnar o respectivo valor,
porque as obras publicas em nosso pais, desgracadamente, sdo quase todas objeto de vergonhoso superfaturamento.
Por isto mesmo a Administracdo Publica prefere ndo fazer as coisas com a transparéncia que a lei exige, como
condigdo para a cobranga da contribui¢do de melhoria”. MACHADO, Hugo de Brito. Contribui¢io de melhoria.
Revista Forum de Direito Tributario — RFDT, a. 1, n. 1, Belo Horizonte, jan./fev. 2003. p. 24.

47 ATALIBA, Geraldo. Natureza juridica da contribuicdo de melhoria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1964.
p. 14-15.



131

Outra espécie tributéria, criada a partir da Emenda Constitucional n® 39, de 19 de
dezembro de 2002, cuja redagdo acrescentou o art. 149-A a CRFB/88 instituindo a COSIP*&,
Trata-se de um tributo vinculado, cujo objetivo é custear o fornecimento de energia, bem como
a manutencdo, operacdo, instalacdo e melhoria dos equipamentos de iluminacdo publica
municipal.

No que tange ao aspecto ambiental da COSIP, ainda que a mesma esteja voltada a
fiscalidade, a fim de fazer frente ao custo pela utilizacdo da energia elétrica utilizada pelos
Municipios, é possivel ter como base de calculo valores atribuidos a faixas de consumo de
energia elétrica do imdvel, o que per si, aumenta os custos pelo uso da energia elétrica, de modo
a promover o principio ambiental do usuario-pagador.

Outro aspecto ambiental relevante da COSIP, decorre da sua funcdo extrafiscal
acessoria, que pode induzir, por meio do reflexo econdémico, o interesse do particular em reduzir
0s gastos com 0 consumo energético, a exemplo da utilizacdo racional da energia, ou até mesmo
valendo-se da instalacdo e producédo propria de energias limpas (solar e edlica).

Além disso, o municipio, almejando a eficiéncia, deve buscar a reducdo dos custos
decorrentes do fornecimento de energia, manutencdo, operacao, instalacdo e melhoria dos
equipamentos de iluminacdo publica municipal, de modo que 0s recursos arrecadados possam
fazer frente aos custos despendidos pela municipalidade, o que em Ultima andlise favorece a
conservacao do meio ambiente.

Em ambas as espécies tributarias aqui tratadas, faz-se possivel a instituicdo de leis que
concedam deducdes fiscais ou agravem o 6nus financeiro da exacdo, visando a inducdo dos
contribuintes a agir em favor da natureza, bem como admitem que a utilizagdo dos recursos
provenientes da arrecadacgdo sejam revertidos em favor do meio ambiente, seja através de obras
publicas voltadas a recuperacao e preservacdo ambiental, seja para a aquisicao e o investimento

em energias limpas para a iluminacgéo publica das cidades.
5.2.3 Taxas
A taxa é uma espécie de tributo bilateral de natureza contraprestacional, ou seja, decorre

da realizacdo de uma atividade estatal em referibilidade ao administrado. Nas palavras de

Geraldo Ataliba: “A hipétese de incidéncia da taxa é uma atuagdo estatal diretamente

448 BRASIL, 1988.
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(imediatamente) referida ao obrigado (pessoa que vai ser posta como sujeito passivo da relacéo
obrigacional que tem a taxa por objeto)”*®.

A teor do artigo 145, Il, da Constituicdo Federal, a referida espécie tributaria pode
decorrer do exercicio do poder de policia ou do servico resultante da utilizacdo efetiva ou
potencial de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou colocados
a sua disposicao*°. Conforme adverte Geraldo Ataliba, ndo se pode olvidar que a lei maior ao
“prefigurar a taxa - como entidade distinta dos impostos- reconheceu-lhe funcdo econdémica-
financeira diversa da daqueles™.

A principal disting8o entre as taxas e 0s impostos diz respeito a vinculacéo. A taxa e um
tributo vinculado tanto a uma atividade do ente puablico, quanto a sua receita, pois
diferentemente dos impostos, possui a sua arrecadacao atrelada a fazer frente ao gasto relativo
ao desempenho da acao estatal, devendo haver uma equivaléncia entre a base imponivel da taxa
e o valor despendido pelo Estado (principio da equivaléncia). Na licdo de Amilcar Falcdo, a
distincdo da materialidade é decisiva:

Temos, entdo, que os fatos geradores dos impostos sdo, sempre, acontecimentos
(fatos, atos, ou negdcios juridicos) que denotem, simplesmente, uma capacidade
econdmica: venda, consignacdo, exportacao, produgdo, rendimento ou renda. Na taxa,
o fato gerador tem que ser uma ocorréncia relacionada com a utilizagéo, provocagéo,
ou disposicdo do servico, ou atividade do estado: invoca¢do do funcionamento da

justica, regularizacdo de instrumentos de medi¢do e pesagem etc. Pouco importard o
nomen iuris que o legislador confira a determinado tributo*°2.

O aspecto material do fato imponivel da referida espécie tributaria decorre de um fato
produzido pelo Poder Publico, por conta de "uma atuacdo estatal diretamente referida ao
contribuinte”, que "pode consistir ou num servico pablico ou num ato de policia"*®3, portanto
ndo basta a atuacdo do Estado sendo necessario que seja, de qualquer modo, referida ao sujeito
passivo*™,

As taxas distinguem-se das contribui¢des justamente por conta da forma de relagéo entre
a atividade estatal e o contribuinte. No caso das taxas, a atuacdo refere-se diretamente ao

obrigado e nas contribui¢Ges, de modo indireto, havendo uma situacao intermediaria.

49 ATALIBA, 2000, p. 147.

450 BRASIL, 1988.

451 ATALIBA, op. cit,, p. 156.

452 EALCAO, Amilcar de Araljo. Introducao ao direito tributario. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 118-
119.

453 CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1991. p.
243.

454 Segundo Ataliba: “E essencial a definigdo da taxa a referibilidade (direta) da atuagdo ao obrigado. S6 quem
utiliza o servigo (publico, especifico e divisivel) ou recebe o ato “de policia”’pode ser sujeito passivo de taxa”.
ATALIBA, op. cit., p. 156.
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Por exemplo, na contribui¢do de melhoria, a sua materialidade exige a valorizagdo
imobiliéria decorrente de uma obra publica. Desta forma, a atuacéo estatal se d& por meio da
execucdo da obra e como consequéncia dessa atividade, pode haver uma valorizacdo do bem
imovel do sujeito passivo. Com isso, a hipdtese de incidéncia ndo se resume a um ato da
administracdo, preconizando a consequéncia de valorizagdo para a sua configuracdo
(mediaticidade)*>.

Tendo em vista a sua estrutura bilateral e sinalagmatica, alguns autores entendem que
as taxas seriam engessadas, e por conta disso, ndo seriam a espécie tributaria mais adequada
para a tributacdo ambiental. Nessa linha, Carlos Montero destaca que*®:

As taxas ambientais recebem criticas no sentido de que tém pouca capacidade
incentivadora, pelo fato de serem calculadas com base em valores muito reduzidos se
comparados com o dano ambiental, o que as distancia do PPP. Por outro lado, o tributo
também é considerado responsavel pela venda de autorizagdes para poluir, uma vez

que existe a possibilidade da cobranca de taxas pela autorizagdo de exploracéo de
recursos naturais e pela liberacdo de atividades potencialmente poluentes.

N&o obstante, conforme demonstrado, a extrafiscalidade ndo € incompativel com o
principio da capacidade contributiva. Assim, é possivel que na exagdo, ora analisada, seja a
base de calculo progressiva, em razdo da poluicdo e da atividade poluidora, bem como que no
aspecto subjetivo recaia sobre o contribuinte poluidor. Sobre essa perspectiva, José Nabais

sugere:

[...] no que especificamente aos tributos ambientais diz respeito, devemos comecar
por dizer que, prima facie, os tributos bilaterais ou taxas se apresentam mais propicios
a internalizacdo dos custos externos, como prescreve o principio do poluidor-pagador,
do que os tributos unilaterais ou impostos. Pois a tal internalizacdo é inerente uma
ideia de causa que s6 a figura das taxas esta em condicfes de exprimir através da sua
aptiddo para imputar, de modo directo e rigoroso, um gravame a responsabilidade pela
producdo de custos externos susceptiveis de ser individualizados.

Ha possibilidade de conclusdes diferentes acerca do mesmo fendmeno, na medida em
que se extraem abstracdes diferentes dos paradigmas postos, ou seja, dependendo da forma pela
qual que se utiliza o fundamento do paradigma para a explica¢do de um fato, pode-se chegar a
resolucdes completamente diferentes dos problemas, mas ambas coerentes com a teoria

pressuposta“s.

455 ATALIBA, 2000, p. 148-149.

458 MONTERO, 2014, p. 248-249

4T NABAIS, 2003, p. 33.

458 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998. p. 75-76.
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O principio da equivaléncia é o maior obstaculo doutrinario & constitucionalidade das
taxas ambientais. Por conta disso, sobre a base de calculo da exag&o recai 0 maior entrave, visto
que por este principio deveria haver um equilibrio entre o custo do servico ou atividade e o
valor cobrado ao sujeito passivo, haja vista que o fundamento da exacdo seria a recuperacdo da
despesa dispendida pelo Estado (contraprestacional).

Na Alemanha, por exemplo, Paul Kirchhof, citado por Paulo Pimenta, admite a
utilizacdo de taxas indutoras e na seara ambiental. Assevera que a institui¢do e cobranca desse
tributo pode ser usado “para encarecer ou intimidar a degrada¢ao ambiental, bem como para
onerar a exigéncia de bens ambientais ou em face da concesséo de um direito de poluir o meio
ambiente”*®,

Embora este seja o0 entendimento majoritario na doutrina alema e perfilhado pelo
Tribunal Constitucional Federal, o autor cita, em sentido contréario, as licdes de Balmes e Hey
que “posicionam-Se contrariamente as taxas ambientais, fundamentados na necessidade de
aplicacdo dos principios relativos a base de calculo (Kostenentdeckung e
Aquivalenzprincip)”4.

A funcdo extrafiscal ndo se coaduna com esses principios (da equivaléncia e da
“cobertura dos custos™). Para justificar o afastamento desses principios, perfilha-se a posicao
de Paulo Pimenta que, baseado nas ligdes de Klaus VVogel e Bernardo de Moraes, sustenta que
outros objetivos podem ser alcancados pelas taxas, além da cobertura dos gastos da
administracdo com o servico ou atividade referivel. Desde que perpasse pelos testes da
proporcionalidade, seria possivel a instituicdo e cobranca de taxas que ndo equivalham
necessariamente aos custos que justificaram a exigéncia fiscal‘!. Assim, tem-se como
plenamente possivel a instituicdo de taxas ambientais com a funcéo indutora e ndo meramente
ressarcitoria.

Com efeito, concorda-se com a diretriz esposada por José Nabais e Paul Kirchhof, na
medida em que as taxas, justamente por conta da bilateralidade, podem mais eficazmente
promover a internalizacdo das externalidades negativas, pautadas no principio do poluidor-
pagador.

Em que pese a dificuldade metodoldgica do calculo contraprestacional, através dessa
espécie tributaria pode-se diretamente valorar, de forma especifica e divisivel, a

responsabilidade pela producao de custos externos e os custos do Estado para resguardar o meio

49 KIRCHHOF apud PIMENTA, 2020, p. 164.
40 PIMENTA, ibidem, p. 164.
461 |bidem, p. 189.
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ambiente, de forma a desestimular as condutas tipicamente poluidoras. Neste sentido prossegue

a licdo de José Nabais*?:
Todavia, embora teoricamente sejam os tributos bilaterais ou taxas os tributos mais
adequados a aplicacdo do principio base do direito do ambiente, do principio do
poluidor-pagador, na pratica ha importantes obstaculos que impedem, e impedem de
uma maneira eficaz, que assim seja. E que a divisibilidade do beneficio proporcionado
pelo Estado e demais entes publicos, que permitiria apurar a grandeza do pagamento
a realizar pelo poluidor que dele beneficia, tendo em conta justamente a proporgéo em

que esse beneficio por ele é auferido, nem sempre se verifica quando estamos no
dominio da protec¢do ou tutela do ambiente.

Sobretudo por conta da bilateralidade, os custos para tais servigcos serem executados
poderdo ser calculados e cobrados, dentro da responsabilidade do agente poluidor, de forma a
desestimular tais condutas degradadoras dos ecossistemas, eis que 0s custos decorrentes da
exacdo podem ser muito maiores do que os da prevencédo, ou da realizacdo de outra conduta
que ndo esteja delineada no suporte fatico da exacao.

Desta forma, os principios relativos a base de calculo desse tributo ndo impedem a sua
instrumentalizacdo para a tutela do bem ambiental. Nesse sentido, conforme assinala Paulo
Pimenta: “a mensuracdo do valor das taxas indutoras submete-se a regra da proporcionalidade,
e ndo aos principios da equivaléncia e da remuneragao dos custos, que sdo mitigados”*.

A partir do espectro de atuacdo dos Municipios na seara ambiental, através de politicas
publicas, que visem a prevencdo dos bens ambientais protegidos, pode-se incluir na base de
calculo das taxas ambientais, 0s custos das externalidades negativas que se visa reduzir, de
modo a inducdo de comportamentos ambientalmente respeitaveis.

As taxas ambientais de competéncia municipal, tanto as de policia quanto as de servigo
publico, sdo calculadas com base no custo da prevencao, estruturadas com base no principio do
poluidor-pagador, e, com isso, pautadas no intuito de induzir a alteracdo de condutas
potencialmente poluidoras. Parece possivel, com base na intervencdo da propriedade e
liberdade do contribuinte, através da taxacdo, desestimular as atividades econdmicas
poluidoras, notadamente quanto menor for a arrecadacdo desta exacéo.

Nada impede que diante de um servi¢co de preservacdo ou reparacdo ambiental, a
administragdo municipal exija uma contraprestacdo dos contribuintes beneficiarios do servigo

publico, e que o exercicio de um ato de poder de policia de fiscalizagdo ambiental fundamente

462 NABAIS, 2003, p. 33.
463 PIMENTA, 2020, p. 164.
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a cobranca***, como normalmente é veiculado nas Taxas de Controle e Fiscalizacdo Ambiental
(TCFA) instituidas pelos municipios, em carater preventivo, para a prote¢do do meio ambiente.

A respeito da TCFA, importante situar historicamente a andlise da sua
constitucionalidade, que desde 1970 vem sendo alvo de questionamentos no ambito do Pretdrio

Excelso, conforme assevera Paulo Pimenta:

Essa modalidade de taxa, também denominada de taxa de fiscalizagdo ambiental, tem
sido instituida no Brasil ha pelo menos trés décadas, com o beneplacito da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Na década de 1970 a corte declarou a
inconstitucionalidade de uma taxa ambiental de fiscalizacao, instituida pelo estado de
Minas Gerais, por apresentar base de calculo de imposto. Posteriormente, reconheceu
a validade de outra taxa mineira de fiscalizagdo ambiental, admitindo a possibilidade
de sua institui¢do por Estado-membro. No ambito federal, a Lei 9.960, de 28 de janeiro
de 2000, criou a Taxa de Fiscalizacdo Ambiental (TFA) em favor do Ibama, a qual foi
declarada inconstitucional pelo Pretério Excelso, por entender que haveria burla a
legalidade, porque as atividades poluidoras ndo estariam sendo definidas pela lei, bem
como que a hip6tese de incidéncia seria a atividade explorada pelo contribuinte, e ndo
a prestacdo de um servico pablico. Em face da declaragdo de inconstitucionalidade
dessa lei, o legislador federal editou a Lei 10.165, em 27 de dezembro de 2000,
criando a Taxa de Controle e Fiscalizacdo Ambiental (TCFA), cujo aspecto material
da hipétese de incidéncia é o exercicio regular do poder de policia conferido ao Ibama.
Essa exigéncia também foi impugnada em sede de controle abstrato de
condicionalidade das leis, tendo a corte maior reconhecido a sua
constitucionalidade*65 468,

N&o obstante a constitucionalidade, ha pouca exploracdo pelos Municipios do potencial
extrafiscal das taxas, sendo mais comum a instituicdo de taxas de natureza fiscal sobre os custos
do servico de coleta, remocdo e descarte dos residuos solidos (taxa de lixo), e as taxas
decorrentes do licenciamento e fiscalizacdo ambiental, pautadas, respectivamente, na prestacdo
de um servico publico e no exercicio do poder de policia.

A titulo de exemplo de uma taxa municipal, verdadeiramente ambiental, que prevé de

forma progressiva a cobranca, de acordo com o grau de capacidade poluidora do contribuinte,

464 A esse respeito, cita-se a ligio de Pimenta: “No Ambito ambiental é comum a realizagdo desse tipo de atividade
pela Administracdo, por meio de diferentes modalidades de atos administrativos, com o escopo de evitar ou
minorar a degradacdo ambiental ponto destarte, o poder publico fiscaliza determinados sujeitos, verificando o
atendimento das condigdes exigidas pela lei a realizacdo de determinada atividade econdmica, certificando que a
pessoa, por ter cumprido os requisitos legais, pode praticar essa conduta. Produz-se, por conseguinte, o ato de
policia, que pode veicular uma autorizagdo, um consentimento. A taxa ambiental aparece, nesse contexto, como
mecanismo de remuneracdo pelas atividades desempenhadas pela Administracdo anteriormente a expedicdo do ato
de policia, direcionado a determinado sujeito, instituido para prevenir a ocorréncia da degradacdo ambiental ponto
0 poder de policia é exercido em carater preventivo, para evitar a degradacdo ambiental acha consiste na
contraprestagdo pecuniaria pela prevengdo estatal”. PIMENTA, 2020, p. 188.

465 |bidem, p. 188.

466 Ementa do julgado: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IBAMA: TAXA DE FISCALIZACAO. Lei
6.983/81, com redacdo da Lei 10.165/2000, artigos 17-B, 17-C, 17-C, 17-G. CF, art. 145, Il. | - Taxa de Controle
e Fiscalizacdo Ambiental - TCFA do IBAMA: Lei 6.938, com a redacdo da Lei 10.165/2000: Constitucionalidade.
Il - RE conhecido, em parte, e ndo provido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario
416.601-1/DF. Relator Min. Carlos Velloso, DJe 30 set. 2005.
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cita-se a taxa de licenciamento instituida pelo Municipio de Floriandpolis, por meio da Lei
Complementar n° 545/2015%7.

A referida lei prevé, no caput do artigo 1°, como fato gerador, o custo da atividade de
licenciamento prestado pelo municipio “de acordo com o potencial poluidor/degradador e o
porte do empreendimento”, tendo como sujeito passivo da taxa, o responsavel direto ou indireto
pela atividade de interesse ambiental (artigo 2°).

Desta forma, tem-se em seu aspecto material a realizacdo de uma atividade de policia
com a finalidade de promover a protecdo ambiental. O municipio, sujeito ativo, possui a dupla
competéncia ambiental e tributaria, contando como sujeito passivo aquele que provocar o
exercicio da atividade estatal, sendo este, portanto, o agente que exerce direta ou indiretamente
a atividade potencialmente contaminadora. No que tange a funcdo indutora, a exacdo impacta
na pressdo da progressividade das aliquotas e na aptidao para fomentar a alteracdo da conduta
do particular, pois o tributo é calculado a partir da mensuracao do potencial poluidor. Portanto,
com base de célculo variavel, e ndo pelo custo da atividade municipal, segue-se a ldgica de
internalizacdo das externalidades negativas inerentes ao principio do poluidor-pagador.

Ponderando-se o principio da equivaléncia, decorrente da natureza constraprestacional,
com o principio do poluidor-pagador, a lei, embora estabelega critérios distintos ao custo do
servigo - por possuir a internalizacdo da externalidade negativa, de forma proporcional a
capacidade econdmica e poluidora, envolvendo, a colisdo ja analisada, entre 0s principios da
capacidade contributiva e do poluidor-pagador - em ambos 0s casos, perpassa pelo juizo das
regras da proporcionalidade*e.

Emblematica, portanto, a consideracdo que, dentro da competéncia municipal tributéaria
e ambiental, somente, as taxas seriam aptas a serem estruturadas pelo principio do poluidor-

pagador, de forma a se revelarem um verdadeiro tributo ambiental.

47 FLORIANOPOLIS. Lei Complementar Municipal n° 545, de 30 de dezembro de 2015. Revoga os arts. 2°,
40,50 6°, 8° 9° e os anexos | e 1l da Lei Complementar n® 206, de 2005, os arts. 5°, 6°, 10 e os anexos Il e 1V da
Lei Complementar n® 376, de 2010, e dispde sobre a taxa de licenciamento ambiental, a taxa de prestacdo de
servicos ambientais e a taxa de controle e fiscalizagdo ambiental municipal. Disponivel em:
http://sistemas.sc.gov.br/cmf/pesquisa/docs/2015/Icpmf/leicom545_15.doc. Acesso em: 02 nov. 2020.

468 Opinando pela constitucionalidade da referida lei municipal, Pimenta (2020, p. 210-211).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Consoante declinado, ha uma série de fatos licitos que poluem o meio ambiente, tanto
nas cadeias de producdo guanto nas de consumo, que o Estado ndo visa proibir em face do
desenvolvimento econdmico.

Da correlagdo entre o Direito Tributario e o Direito Ambiental, foi visto que o Poder
Publico pode valer-se dos mecanismos inerentes as suas competéncias ambiental e tributaria
para legislar, de forma a fomentar a preservacdo e a prevencéo do dano ambiental, valendo-se
de importantes ferramentas indutoras, a fim de promover a alteracdo de comportamentos
indesejados, mesmo sem 0 uso de normas proibitivas e repressivas.

Desta simbiose, dois feixes de posi¢cdes juridicas constitucionalmente protegidas
precisam ser compatibilizados. De um lado, o principio do desenvolvimento sustentavel, do
qual é possivel extrair a zona de tolerabilidade apta a incidéncia do gravame tributério, enquanto
fruto da colisdo entre os principios que fundamentam os avangos econdmicos e 0s principios
que regem a protecdo ambiental. De outro lado, demonstrou-se necessario sopesar 0 principio
do poluidor-pagador em face dos principios limitadores do poder de tributar, notadamente os
que protegem a propriedade, a liberdade e a igualdade, tendo como corolario o principio da
capacidade contributiva.

Com isso, na presente pesquisa, buscou-se identificar, no exercicio da competéncia
municipal, como o tributo pode, através de normas direcionadoras de carater extrafiscal,
desestimular comportamentos e fatos que impliguem uma maior degradacdo ambiental e, por
conseguinte, induzir comportamentos alternativos do contribuinte, a fim de ndo realizar
condutas descritas na norma impositiva tributaria, além de estimular agdes promocionais do
meio ambiente, ainda que no intuito de gozar de um determinado privilégio fiscal.

Viu-se que o Estado, por meio da tributacdo, pode reduzir a realizacéo de atividades que
degradem o meio ambiente, de modo indireto, através do proprio particular. Neste sentido, foi
estudado, dentro da ordem tributaria municipal, a viabilidade legal da instituicdo dos tributos
ambientais, avaliando-se a eficécia de cada espécie tributaria na preservagéo da natureza.

No estudo da eco-tributagdo, verificou-se que o principio da capacidade contributiva
tem seu protagonismo deslocado, devendo ser sopesado em face do principio constitucional do
poluidor-pagador.

Para fins de justificacdo constitucional, demonstrou-se que atributagdo ambiental deve
ser estruturada pelo prisma do principio do poluidor-pagador, podendo exercer uma funcao

indutora, imanente ao manto da extrafiscalidade, em detrimento da faceta tipicamente fiscal,
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arrecadatoria das exagdes pautadas na capacidade econémica do sujeito passivo da obrigacéo
tributéria.

Embora, conforme explanado, a tributacdo ambiental ndo possa tornar demasiadamente
oneroso o fato ao qual recaia, sob pena de se estrangular a propriedade e o espectro de liberdade
do individuo, vem a se travestir em uma norma proibitiva, aniquilando os direitos fundamentais
a liberdade e a propriedade privada.

A norma fiscal deve pressupor a alternatividade da conduta que se visa desincentivar,
de modo a torna-la economicamente menos vantajosa em vista do 6nus financeiro da exacéo,
devendo ainda, perpassar pelo crivo da proporcionalidade, em seus trés testes.

A respeito das divergéncias doutrinarias, observou-se que a materialidade das
verdadeiras exacOes ambientais decorre do proprio fato que se visa coibir, sem constituir, com
isso, uma sanc¢do por ato ilicito, eis que, por uma limitacao juspositiva, a hipotese de incidéncia
tributaria ndo pode prever um fato ilicito. No entanto, a degradacdo do meio ambiente pode ser
permitida e, por conta disso, ndo se configuraria uma penalidade.

No presente estudo, evidenciou-se ainda que os impostos e as contribuicdes municipais,
apenas, em sentido amplo, e através da concessdo de beneficios fiscais e da destinacdo da
receita, sdo aptas a promoc¢do da natureza, ante a incompeténcia tributaria municipal para a
instituicdo dos impostos e contribuicdes ambientais em sentido estrito, nos termos apresentados
no presente trabalho, ressalvada a possibilidade de posterior exercicio do poder constitucional
derivado.

Além da funcdo fiscal, destacou-se, em sentido amplo, a funcdo arrecadatéria das
contribui¢bes e dos impostos municipais, quanto a possibilidade de promover a protecdo
ambiental, seja pela arrecadacéo e destinacdo das receitas quanto pela concessdo de estimulos,
a partir de beneficios fiscais, que visem a inducdo de comportamentos ambientalmente
adequados (Ex: isences, aliquotas reduzidas, remissoes).

Todavia, foram apresentadas as principais criticas ao manejo dos beneficios fiscais, em
detrimento da oneracdo pela via da tributagdo ambiental, por revelar uma opgdo menos
adequada aos principios constitucionais.

Foi visto que a estrutura do tributo verdadeiramente ambiental, ou propriamente dito,
vincula arelacdo juridica obrigacional tributaria a um fato (material) de degradacéo da natureza,
tendo como sujeito(s) passivo(s) o agente que produz ou que consome o bem produzido,
mediante processos poluidores, e principalmente, tem como base de calculo e aliquota o

montante apto a desestimular a atividade contaminadora, ou necessario para internalizar os
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custos das externalidades negativas, cujo 6nus financeiro seja capaz de custear a recuperagao
ambiental.

Com efeito, os agentes econémicos, a fim de maximizarem os seus lucros, deverdo se
adequar a politica ambiental de ndo contaminacdo ou de reducdo dos danos na medida do
possivel, a fim de pagar menos tributo, o que por si s6, fomenta o desenvolvimento de
tecnologias limpas, bem como a adogdo de préticas ou condutas que ndo degradem o meio
ambiente, por parte dos contribuintes que visem aumentar a sua receita operacional.

Defendeu-se que, para atingir a extrafiscalidade ambiental, as taxas sdo a espécie
tributéria mais adequada, pois a partir da correlacdo da bilateralidade e dos custos de prevencao
e protecdo da natureza, 0 Municipio pode incluir no aspecto quantitativo da exacdo os valores,
de acordo com o potencial de degradacdo ambiental, apesar de ndo ser uma tarefa facil essa
mensuracdo, nem a identificacdo do sujeito passivo da cobranca.

As taxas municipais verdadeiramente ambientais, devem fomentar, sob a égide do
Principio do Poluidor-Pagador, que o contribuinte direto ou indireto busque meios alternativos,
para reduzir a producdo ou consumo dos bens que produzam externalidades negativas, pois 0s
custos de prevencdo ou alteracdo do padrdao de comportamento deverdo ser menores do que 0
prejuizo ambiental que orienta a quantificacdo deste tributo. Sendo possivel, sem proibir a
conduta, promover a diminuicdo da ocorréncia do fato gerador da exacéo, e consequentemente
gerar menos receita tributaria.

Neste ponto, enfrenta-se a natureza juridica desta espécie de tributo e os limites do
principio da equivaléncia que rege o quantum debeatur desse tipo impositivo fiscal de natureza
bilateral, em face do vetor constitucional da protecdo e preservagdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Outra forma de previsdo de um tributo municipal, verdadeiramente ambiental, seria,
apenas, atraveés de emenda constitucional, de forma a incluir no ambito de competéncia
tributaria municipal, elencado no rol do artigo 156 da Constituicdo, um tributo cujo aspecto
material de incidéncia descreva um fato poluidor. Neste particular, viu-se que, ha alguns anos,
tramitam no Congresso Nacional alguns projetos de emenda atrelados aos preceitos da
tributacdo ambiental.

A principal dificuldade para a implementacéo de uma tributacéo (extrafiscal) ambiental
decorre, além das estruturas constitucionalmente previstas, da necessidade de vontade politica.
Tendo em vista que as instituicGes dessas exacOes dependem dos poderes politicos para serem

implementadas, e o esforgo deve ser ainda maior quando se pensa em uma tributagcdo que néo
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visa, prima facie, a geracdo de receitas para os cofres publicos, além de haver uma rejeicdo
geral da sociedade para instituicdo de mais tributos, ante a ja elevada carga tributaria posta.

A eco-tributacdo ainda é pouco explorada no direito positivo brasileiro. Faz-se
necessario estudos mais profundos acerca da competéncia constitucional municipal, e dos
limites a sua utilizacdo e a necessidade de aprimoramento legislativo.

O presente estudo ndo tem pretensdo de esgotar o tema, mas apenas lancar as diretrizes
da tributacdo municipal ambiental propriamente dita, a fim de fomentar a implementacéo destes

tributos, em prol da preservacao da natureza.
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