FUNDACAO DE ENSINO EURIPIDES SOARES DA ROCHA
CENTRO UNIVERSITARIO EURIPIDES DE MARILIA — UNIVEM
MESTRADO EM DIREITO

ALEXANDRE ALVES VIEIRA

A EXTRAFISCALIDADE, UMA VALIOSA FERRAMENTA PARA A
ADOCAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTALIS, SOB A
PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS E DA
TEORIA DO DIREITO PREMIAL

MARILIA
2013



ALEXANDRE ALVES VIEIRA

A EXTRAFISCALIDADE, UMA VALIOSA FERRAMENTA PARA A
ADOCAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS, SOB A
PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA
TEORIA DO DIREITO PREMIAL

Dissertacdo  apresentada ao Programa de
Mestrado em Direito da Fundacao de Ensino
“Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do
Centro Universitario Euripides de Marilia —
UNIVEM, como requisito para obtencdo do
Titulo de Mestre em Direito.

Linha de Pesquisa: Constru¢do do Saber Juridico.

Orientador: Prof. Dr. RICARDO PINHA
ALONSO

MARILIA
2013



VIEIRA, Alexandre Alves.

A extrafiscalidade, uma valiosa ferramenta para a adocdo de politicas
publicas ambientais, sob a perspectiva dos direitos fundamentais e da teoria do
direito premial / Alexandre Alves Vieira; orientador: Ricardo Pinha Alonso.
Marilia, SP: [s.n], 2013.

119 f

Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Mestrado em
Direito. Fundagdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do
Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM, Marilia, 2013.

1. Extrafiscalidade ambiental; 2. Politicas publicas

CDD: 341.347




ALEXANDRE ALVES VIEIRA

A EXTRAFISCALIDADE, UMA VALIOSA FERRAMENTA PARA A
ADOCAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS, SOB A
PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA
TEORIA DO DIREITO PREMIAL

Banca Examinadora da dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado em Direito do
UNIVEM/F.E.E.S.R., como requisito para obten¢do do Titulo de Mestre em Direito.

Resultado:

ORIENTADOR:

Prof. Dr. Ricardo Pinha Alonso

1° EXAMINADOR:
Prof. Dr.

2° EXAMINADOR:
Prof. Dr.

Marilia, de de 2013.




A minha filha Isabela, presente de Deus e milagre da vida,
por quem espero ansiosamente com o coragdo repleto de Amor.

A minha esposa Luciana, meu Amor Incondicional, que sempre me
apoiou, com paciéncia e compreensdo, suficientes para saber que,
mesmo nos momentos de privacdo de nosso convivio e de dificuldades,

havia um porto sequro a me esperar.
Aos meus pais, Benedito e Cida, que, Sem NMUNCA economizar em

Amor, carinho e didlogo, me deram régua e compasso, responsdveis

pela historia feliz e digna que desenhei.
A minha avé Carmela, que todos os dias ora por mim.

Ao meu irmdo Vinicius, elo fundamental do nosso_Amor em familia.



AGRADECIMENTOS

A Deus, por me emprestar a inteligéncia que me dé a oportunidade de estudar,
de me comunicar com o mundo e de me aprimorar como ser humano;

Ao meu saudoso orientador, Prof. Dr. Marcio Antonio Teixeira, homem grandioso,
sempre com um sorriso amigo a oferecer, pela oportunidade no UNIVEM
e por continuar irrigando as minhas reflexdes com a sua sabedoria,
que ndo encontrou limites em titulos ou dreas do conhecimento;

Ao Prof. Dr. Ricardo Pinha Alonso, por ter aceitado o convite de orientar o meu
trabalho ja em curso e por ter trazido, mesmo assim, expressiva contribuicao;

Aos Profs. Drs. Edinilson Donisete Machado e Renato Bernardi, pelo que me
ensinaram em suas disciplinas e por me permitirem enxergar matizes
complementares ao meu trabalho;

A Prof®. Marlene de Fatima Campos Souza, Coordenadora do Curso de Ciéncias
Contébeis do UNIVEM, pela oportunidade, apoio e confianca em meu trabalho;

Aos Drs. Luis Carlos Silva de Moraes e Oneide Teresinha Polacchini, por serem
responsaveis pelo meu despertar para a carreira juridica e pelo incentivo inicial;

Ao meu sogro José Antdnio e a minha sogra Maria Inés,
na pessoa de quem estendo os meus agradecimentos aos demais familiares,
pelas vibragdes positivas dirigidas a mim;

Aos meus amigos do Alves Vieira Advogados Associados, pelo companheirismo
e apoio de tantos anos, sem os quais o mestrado teria sido mais dificil.



“Nenhuma vida ¢ tdo dificil que ndo possa
se tornar mais facil pelo modo como for
conduzida”.

(ELLEN GLASGOW)
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RESUMO

Este trabalho, de cuja linha de pesquisa concentra-se na Constru¢cdo do Saber Juridico, tem
como proposta o estudo do instituto da extrafiscalidade ambiental, que, situando-se no campo
do direito tributario, funciona como instrumento que fomenta investimentos em projetos
ambientais, buscando evitar a degradacdo do meio ambiente. O direito ao meio ambiente
equilibrado e os principios que informam o direito ambiental serdo estudados sob a
perspectiva dos direitos fundamentais de terceira dimensdo. Ademais, serdo debatidos os
principios da cooperagdo, da precaucao e do poluidor-pagador. Terd como objetivo investigar
a relacdo entre o direito tributario e o direito ambiental, dimensionando o conceito de
extrafiscalidade, principalmente sob a dtica do Direito Premial, que encontra em Noberto
Bobbio o seu referencial tedrico. Serd discutido se a extrafiscalidade ambiental encontra
obstaculos no art. 3° do Cddigo Tributario Nacional, bem como se as propostas de alteragdo e
de reforma tributaria ambiental mostram-se adequadas. Além disso, serd investigado se tais
alteracdes prescindem de reforma constitucional.

Palavras-Chave: Extrafiscalidade ambiental. Politicas Publicas.
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ABSTRACT

This work, whose research line focuses on the Legal Construction of Knowledge, proposal is
the study of the Institute of Environmental extrafiscality, who, standing in the field of tax law,
works as a tool that fosters investment in environmental projects, seeking prevent
environmental degradation. The right to a balanced environment and the principles that
inform environmental law will be studied from the perspective of fundamental rights of third
dimension. Moreover, it will be discussed the principles of cooperation, the precautionary and
polluter pays. Will aim to investigate the relationship between tax law and environmental law,
the concept of scaling extrafiscality, mainly from the perspective of law Premial, which is in
Norberto Bobbio your theoretical. Discussed the environmental extrafiscality encounters
obstacles in art. 3 of the National Tax Code, as well as any amendments and environmental
tax reform show is appropriate. Furthermore, we will investigate whether such changes do
without constitutional reform.

Keyword: Environmental Extrafiscality. Public Policy.
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INTRODUCAO

Os olhos da sociedade estdo voltados para as questdes ambientais. O
desenvolvimento a qualquer custo e as estruturas do sistema capitalista, até certo momento,
inconscientemente, mas, seguramente, no estagio mais recente, com plena consciéncia,
proporcionaram o consumo exagerado e desordenado dos recursos naturais, trazendo
prejuizos expressivos para o ecossistema.

Hé muito tempo os cientistas vém alertando a todos sobre as consequéncias advindas
da acdo desenfreada do proprio homem, que, avido por desenvolvimento econdmico e
tecnologico, continua a degradar a natureza. O paradoxo estd no fato de que a principal vitima
dessa conduta é o proprio homem. O mundo assiste perplexo a acidentes naturais que sao
fruto das mudancas climaticas.

Diante disso, com énfase especial para o periodo posterior a década de setenta do
século XX, tem sido frequente a mobilizagdo do homem para a discussdo dos problemas
enfrentados quanto ao meio ambiente, com o propdsito de encontrar solugdes, retratadas em
documentos formais que servem de norte as a¢des a serem praticadas em todo o mundo.

A conscientizacdo de cada cidaddo e o trabalho desenvolvido pelas organizagdes
privadas, com fins lucrativos ou ndo, sdo fatores importantes para a efetividade das diretrizes
internacionalmente tracadas para a prote¢do do meio ambiente. Mesmo assim, o papel do
Estado ¢ determinante para que os resultados sejam alcangados.

Sem o planejamento e a adogdo de politicas publicas, malgrado o esforco das
organizagdes privadas, as acdes podem ndo ser suficientes ao seu propdsito. Mesmo porque,
de acordo com o figurino de Estado que se desenha atualmente, ¢ seu papel garantir ao
cidaddo uma gama de direitos que, para além da liberdade e igualdade, permitam que se tenha
uma sociedade justa, solidaria e fraterna.

Nessa ordem de ideias, a presente dissertacdo, que tem como linha de pesquisa a
“Construcdo do Saber Juridico” e se apresenta em quatro capitulos, objetiva estudar de que
maneira as exagdes tributarias podem contribuir para a adogdo de politicas publicas
ambientais, tendo como perspectiva os direitos fundamentais de terceira dimensao e a Teoria
do Direito Premial, que teve como principal expoente Norberto Bobbio. A problematica
central deste trabalho estd em indagar se a concessdo de incentivos fiscais configura um
instrumento mais eficaz para a obtencdo de bons resultados sob o prisma da prote¢ao

ambiental do que a qualificacdo do 6nus tributario, investigando-se, antes disso, o conceito e
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extensdo da extrafiscalidade, se os principios de direito ambiental e de direito tributario
aplicaveis a espécie se conciliam, assim como se a tributacado ambiental com viés punitivo ¢
compativel com a defini¢do de tributo trazida pelo art. 3° do Cddigo Tributario Nacional.

No primeiro capitulo, este trabalho visita os modelos de Estado ao longo da historia,
para discorrer sobre politicas publicas ambientais. Ademais, a incursdo em torno da evolugdo
histérica do Estado, desde o Estado Antigo até Estado contemporaneo, tem como finalidade
apontar como se desenvolveu a relag@o entre o individuo e o Estado, de que maneira e a partir
de quando as liberdades individuais passaram a ser asseguradas expressamente, com vistas a
situar em cada estagio evolutivo as categorias de direitos fundamentais, visando a obter um
desenho do figurino estatal em que sdo aparelhadas as acdes estatais voltadas para a prote¢ao
do meio ambiente.

O segundo capitulo mergulha na andlise dos principios informadores do direito
ambiental, tecendo consideragdes gerais sobre os principios, para, em seguida, explorar mais
detidamente os principios da cooperagdo, do poluidor-pagador, que nao se desvincula do
raciocinio econdmico em torno das falhas de mercado, especialmente quanto as
externalidades negativas, e da precaucdo, os situando como direitos fundamentais de terceira
dimensdo, os quais funcionam como vetores das politicas publicas ambientais, tudo isso sem
se apartar do conceito de desenvolvimento sustentavel.

Por sua vez, o terceiro capitulo dedica-se a discorrer sobre os principios de direito
tributario, limitagdes ao poder de tributar que s3o, também posicionados como direitos
fundamentais, com destaque para os principios da capacidade contributiva e da seletividade
em funcao da essencialidade, que escoram a figura da extrafiscalidade.

Delineadas as premissas necessarias ao enfrentamento do problema que anima essa
pesquisa, o quarto capitulo comparece para o debate acerca da funcdo promocional do direito,
do conceito de extrafiscalidade, e, nesse particular, da extrafiscalidade ambiental, com a
indicacdo do seu suporte constitucional, tornando possivel o cotejo entre a ideia de
extrafiscalidade ambiental e os principios do poluidor-pagador e da capacidade contributiva.
Em seguida, a questdo central do trabalho ¢ colocada em discussdo, analisando-se o instituto
da extrafiscalidade ambiental sob a otica do Direito Premial. Na sequéncia, é enfrentada a
compatibilidade das normas juridicas indutoras com a defini¢cao de tributo insculpida no art.
3° do Codigo Tributario Nacional, que impede que o tributo seja utilizado como mecanismo
de punicdo do contribuinte. Por fim, sdo apontados alguns instrumentos de tributacao
ambiental em vigor e as novas propostas que envolvem o tema, cuidando de avaliar a sua

pertinéncia e necessidade diante do ordenamento juridico posto.
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Com relagdo aos objetivos propostos, a pesquisa sera exploratéria, sendo que quanto
a natureza dos fatos e do delineamento, a pesquisa sera bibliografica. Trata-se de estudo
dissertativo, utilizando-se o método de andlise e interpretacdo dos dados analisados para o

desenvolvimento do tema objeto do estudo.
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CAPITULO 1 - O ESTADO AO LONGO DA HISTORIA E A SUA
RELACAO COM OS INDIVIDUOS SOB A PERSPECTIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A discussdo a respeito das politicas publicas, de um modo geral, ndo se afasta da
concepgdo de Estado.

Tarefa delicada ¢ apontar com seguranga o momento em que surge o Estado, por se
tratar de matéria extremamente controvertida, até mesmo entre os historiadores. Dallari
(2003) esclarece que as diversas teorias acerca do aparecimento do Estado resumem-se a trés
posi¢des. Uma primeira, com destaque para as contribui¢des de Eduardo Meyer e Wilhelm
Koppers, defende que o Estado sempre existiu, na medida em que o homem faz parte de numa
organizacdo social, capaz de determinar o comportamento do grupo, ostentando, portanto,
poder. Outra posi¢ao sustenta que o surgimento do Estado ndo ¢ concomitante com a presenga
do homem na Terra, tendo o seu advento na Idade Antiga. A terceira corrente, que tem como
adeptos Karl Schmidt, Balladore Pallieri, e Ataliba Nogueira, somente admite a figura do
Estado quando se tem presente uma sociedade politica, em que ha soberania (DALLARI,
2003).

De todo modo, a par dos debates acerca das teorias sobre o surgimento do Estado, a
abordagem aqui desenvolvida tera inicio com o Estado Antigo, o que implica em descartar, ao
menos para que sejam atingidos os propositos almejados por este trabalho, a primeira
corrente.

A proposito, a Idade Antiga compreende o periodo entre 3.000 a.C e o século V da
era Cristd, apds o que se inicia a Idade Média, que tem como marco a queda do Império
Romano provocada pela invasao barbara (MALUF, 1991).

Na Idade Antiga, por compreender um vasto periodo, desenvolveram-se trés Estados
diferentes, quais sejam, o Estado Antigo, que contemplou os Impérios teocraticos, o Estado

Grego e o Estado Romano. Como anunciado, o primeiro a ser tratado serd o Estado Antigo.
1.1 O Estado Antigo

Os impérios antigos, em geral, eram formados pela imposi¢do dos mais fortes sobre
os mais fracos. As guerras eram uma constante € proporcionavam o avango do vencedor sobre

os dominios dos vencidos, de cuja populacio acabava escravizada, como ensina Maluf (1991).
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O governo se apresentava na condicdo de monarquia absolutista, sob a conducao de
uma sé pessoa, encarada como um representante divino, o que lhe conferia legitimidade para
concentrar o poder e enfeixar em si as diversas fungdes exercidas pelo Estado. Prevalecia a
teocracia, de tal maneira que o Estado Antigo também ficou conhecido como Estado
Teocratico. Jellinek (1954) apud Dallari (2003) lembra que, em determinadas situagdes, o
poder do governante se confundia com a propria divindade, ao passo que, em outras, o poder
era limitado pela vontade divina revelada pela classe sacerdotal.

Como observa Dallari (2003), um traco fundamental, além da religiosidade,
caracterizou o Estado Antigo: a natureza unitaria, ndo se admitindo divisdo interna, quer
territorial, quer funcional.

A partir dessas ponderagdes, ¢ possivel concluir sem dificuldades que o conceito de
liberdade ndo se fazia presente.

Maluf admite, ainda, a existéncia de um outro Estado, o Estado de Israel, uma
excecao entre os Estados antigos do oriente, em que os individuos encontravam na lei
mecanismos de protecdo inclusive contra o Estado, muito embora tais limitacdes nao
decorressem de documentos juridicos, mas das leis de Jeova (MALUF, 1991). Professa Maluf
(1991, p. 95) que “Toda a legislagdo judia era impregnada de profundo sentido humano e
democratico”. Considerada essa concepg¢ao, hipotese ndo encontrada nos trabalhos sobre o

tema, surgiria ali uma subgera¢do dos direitos e garantias individuais.

1.2 O Estado Grego e o Estado Romano

O Estado Grego preservou a caracteristica de vinculagdo das leis aos poderes divinos,
presente no Estado Antigo, mas a natureza unitaria teria sido abolida. Na Grécia antiga, a
unidade politica era a cidade (polis), dotada do atributo de autosuficiéncia. Também na Grécia
se encontravam as primeiras manifestacdes democraticas, na medida em que aos cidaddos
eram assegurados direitos, em que pese a ideia de democracia ali presente fosse bastante
distinta da que se professa hodiernamente.

Como salienta Maluf (1991), no inicio, mais precisamente a partir do século IX a.C, o
Estado Grego era representado pela monarquia patriarcal, apoiada pelos aristocratas, de tal
maneira que cada cidade tinha o seu Rei e o Conselho de Ancidos, convocando-se as
Assembléias Gerais dos Cidaddos para a deliberagdo a respeito dos casos mais relevantes. A

partir do século VIII a.C, a monarquia cede espaco a Republica e, nesse momento, a Polis
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experimenta uma franca evolu¢do, fase que se completa no final do século IV a.C.,
consolidando a formagao da classica Cidade helénica.

Nas palavras de Sundfeld (1997, p. 31), “a cidade ¢ a unidade politica, ndo sé dos
gregos, como de toda antiguidade classica”. No mesmo sentido, pondera Dallari (2003, p. 63),
quando, discorrendo sobre o Estado Grego, conclui que “a caracteristica fundamental ¢ a
cidade-Estado, ou seja, a polis, como a sociedade politica de maior expressao”.

A polis era um ambiente que franqueava aos cidaddos a participagdo na vida publica.
Materializava, por assim dizer, uma democracia. Todavia, a democracia grega nio se
mostrava plena, ndo, ao menos, sob a perspectiva da acep¢do de democracia empregada
modernamente.

Esclarece Maluf (1991) que os escravos, aproximadamente 60% da populacdo
durante a lideranca de Péricles, e estrangeiros ndo titularizavam nenhum tipo de direitos

politicos. Dallari (2003, p. 64) acrescenta que

mesmo quando o governo era tido como democratico, isto significava que
uma faixa restrita da populagdo — os cidaddos — € que participava das
decisdes politicas, o que também influiu para a manutencdo das
caracteristicas de cidade-Estado, pois a ampliagdo excessiva tornaria inviavel
a manuten¢ao do controle por um pequeno numero.

Naturalmente, a restricdo a democracia, que beneficiava somente aqueles
reconhecidos como cidaddos, a elite, funcionava como um mecanismo de defesa e de
manutencdo do poder, frente a ameaca que a pulverizagao de direitos poderia oferecer a classe
dominante.

Da mesma forma, os direitos inerentes a liberdade e a igualdade s faziam sentido no
plano da coisa publica, esvaziando-se, por completo, no d&mbito privado. Sundfeld (1997, p.
33) salienta que “as ideias de liberdade e de igualdade ocupam espago fundamental no

pensamento politico”. Continua o Autor (1997, p. 33), afirmando que

[...] a liberdade para os helénicos era, essencialmente, a oportunidade de
participar dos negdcios publicos, de cumprir uma fun¢do na cidade, de se
submeter a lei (liberdade politica), e a ndo sujeigao corporal de um cidadao a
outro (liberdade civil).

Nao diverge dessa a licdo de Dallari (2003, p. 64), para quem “nas relacdes de

carater privado a autonomia da vontade individual ¢ bastante restrita ”.
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Dedicando um capitulo da sua obra Do Estado Liberal ao Estado Social ao cotejo
entre a liberdade que se concebia na antiguidade e a liberdade moderna, Bonavides (1980)
enfatiza a onipresenca do Estado Grego representado pelas Polis, em que o individuo se
integra perfeitamente na coletividade. A liberdade se resumia a possibilidade de participagao
nas deliberacdes coletivas. Deveras elucidativas sdo as palavras de Benjamin Constant (1872,
p. 541-542) apud Bonavides (1980, p. 152-153), a respeito do conceito de liberdade na

antiguidade:

Consistia essa em exercer coletiva, porém, diretamente, varias partes de toda
a soberania, em deliberar, na praga publica, a respeito da guerra ¢ da paz, em
selar com os estrangeiros tratados de alianga, em votar leis, proferir
julgamentos, examinar as contas, os atos, a administracdo dos magistrados,
fazé-los comparecer perante o povo inteiro, acusa-los, condena-los ou
absolve-los; mas, a0 mesmo tempo que havia isso, que os antigos chamavam
de liberdade, admitiam eles, como compativel com essa liberdade coletiva, a
submissdo completa do individuo a autoridade do todo.]...]

Os interesses individuais ficavam a mercé da onipoténcia estatal, sem nenhuma
garantia quanto a propriedade ou at¢ mesmo quanto a vida. De maneira explicita, Paulo
Bonavides (1980, p. 163) afirma a inexisténcia de direitos fundamentais no Estado Grego,
quando assinala que o sentimento coletivista “nega implicitamente ao individuo toda idéia de
autonomia subjetiva, de direitos fundamentais perante a comunidade”.

Sem obstaculos, o Estado, sempre que se entendia necessario, avangava sobre o
patrimOnio dos particulares, segundo anota Coulanges (1945, p. 356-357) apud Bonavides

(1980, p. 160):

[...] Os seus haveres estavam sempre & disposi¢ao do Estado; se a cidade
carecia de dinheiro podia ordenar as mulheres que lhe entregassem as suas
joias, aos credores o abandono dos seus créditos, aos possuidores de
oliveiras que lhe cedessem gratuitamente o azeite que haviam fabricado.

Se os direitos atrelados ao individuo nao contavam com a minima garantia, ¢
possivel concluir que o financiamento do Estado ndo poderia seguir pardmetros previamente
definidos que pudessem preservar o direito de propriedade. Tampouco havia propositos
nobres que pudessem ordenar a atividade de captagdo pelo Estado de recursos dos
particulares.

Enquanto no Estado Grego a unidade politica era conhecida como Polis, no Estado

Romano, havia um organismo, em muito semelhante aquela, conhecido como Civitas. A
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exemplo do que ocorreu com o Estado Grego, o Estado Romano também assistiu a transi¢ao
da monarquia patriarcal para a Republica.

Traco marcante do Estado Romano, escreveu Dallari (2003), ¢ a base familiar da
organiza¢do. A unido dos grupos familiares (gens) teria dado ensejo a formacgao da Civitas.

A participagdo do povo no governo seguia uma logica parecida com a estabelecida
no Estado Grego. Poucos eram aqueles que podiam se manifestar no espaco publico. Nesse
contexto, aos poucos, a base familiar da Civitas cedeu espaco a nobreza.

O Império Romano caracterizou-se por uma forte expansdo, que proporcionou a
dominagdo de espagos territoriais bastante vastos. Essa condi¢do tornou necessaria a adogao
de politicas fiscais mais organizadas.

O financiamento da estrutura do Estado Romano advinha de tributos pagos pelos
cidaddos e, sobretudo pela arrecadacdo dos povos vencidos em guerras que acabavam
escravizados. Franco (1998, p. 18) apud Amed e Negreiros (2000, p. 22) sintetiza a atividade

tributaria em Roma:

[...] o tributo era o principal imposto pago pelos cidaddos romanos. Durante
a Republica esse imposto foi cobrado em ocasides de guerra, cabendo ao
Senado votar a parte que o cidaddo de acordo com as suas posses, deveria
contribuir. O tributum era considerado, entdo, um empréstimo, ¢ o cidadao
seria reembolsado assim que a presa de guerra ou as contribuicdes do
vencido permitissem. Apds a conquista da Macedonia (168 a.C.), o tributum
foi definitivamente extinto para os cidaddos romanos, provavelmente porque
os tributos que a Macedodnia devia pagar a Urbe (Roma) permitiam liberar os
romanos desse dever.

J4

A expressao “tributo” nos dias de hoje refere-se ao género do qual o “imposto” ¢
uma espécie. Na Roma Antiga, tributo configurava verdadeiro empréstimo, que era saldado a
medida que os recursos provenientes das conquistas de Guerra se tornavam suficientes para
tanto.

Os métodos arrecadatorios, portanto, eram bastante primitivos, prevalecendo a
maxima da imposi¢do dos mais fortes sobre os mais fracos. Bernardo Ribeiro de Moraes
(1996) acrescenta que havia o uso de um poder de fato sem nenhuma preocupagao ética.

Dallari (2003) sinaliza que o fim do Império Romano comegou a se esbocar quando
Constantino assegurou a liberdade religiosa, que fez minar, sob a influéncia do Cristianismo,

a ideia de superioridade dos romanos, um dos seus pilares.
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1.3 O Estado Medieval

Coincidiram com o declinio do Império Romano o fim da Idade Antiga e o
surgimento da Idade Média, o que teria acontecido por volta do século V da Era Crista.

A essa altura, as premissas que sustentavam o Estado Romano estavam abaladas. O
Cristianismo emergiu, as invasdes barbaras iniciadas no século III D.C, a par da brutalidade
protagonizada, trouxeram contato com uma nova gama de costumes, a0 mesmo tempo em que
o feudalismo capitaneou uma descentralizagcdo do poder.

Aliés, houve quem afirmasse que, nesse estagio da historia da humanidade, a sombra
absoluta teria encoberto a figura do Estado. Como adverte Maluf (1991, p. 108) a respeito do
feudalismo, fenomeno que adjetivou a Idade Média, “para alguns autores foi uma continuagao
da fase de desaparecimento ou quase desaparecimento do Estado”.

O dogma da unidade da Igreja serviu de estandarte para a aspira¢do a universalidade,
na medida em que, se todos os Cristdos deveriam fazer parte de uma sé sociedade politica, e
se havia a pretensdo de que toda a humanidade se tornasse crista, era inevitavel convergir para
a ideia do Estado Universal (DALLARI, 2003).

Os interesses da Igreja eram evidentes, mas esbarrariam na resisténcia oferecida pelo
Imperador e pela segregacdo do poder ensejada pelo Feudalismo. Mesmo assim, a Igreja
exercia certa ascendéncia sobre os monarcas.

Sem embargo, as investidas dos povos barbaros, ao mesmo tempo em que geravam
instabilidade e inquietagdo, proporcionaram ao ocidente o contato com novos habitos, em
especial, com o primado da lei e da razdo, como salienta Maluf (1991).

Segundo Maluf (1991, p. 108),

[...] o Estado medieval é uma afirmacdo solene da supremacia da lei,
segundo a afirmag¢do de Carlyle. Os usos e costumes foram as fontes
principais do direito, em consondncia com as regras superiores do direito
natural, de fundo eminentemente cristdo, prescrevendo como deveres do
homem a unido com Deus ¢ a fraternidade com os seus semelhantes.

Curiosa ¢ a constatacdo de que, muito embora, na Idade Média, a figura do
Imperador tenha se sustentado, os seus poderes foram relativizados, por forca do Feudalismo
e pelo papel exercido pela Igreja.

Com efeito, o receio quanto as invasdes € quanto as guerras favoreceu o

fortalecimento de organizagdes descentralizadas, dominadas por poucos individuos,
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detentores de patrimonio consideravel, dispostos a colocar o seu poderio econdmico a servigo

da protecao dos seus dominios. Dallari (2003, p. 69) assinala,

[...] para que se compreenda a organizacdo feudal é preciso ter em conta que
as invasdes e as guerras internas tornaram dificil o desenvolvimento do
comércio. Em conseqiiéncia, valoriza-se enormemente a posse da terra, de
onde todos, ricos ou pobres, poderosos ou ndo, deverdo tirar os meios de
subsisténcia. Assim, pois, toda a vida social passa a depender da propriedade
ou da posse da terra, desenvolvendo-se um sistema administrativo e uma
organizacao militar estreitamente ligados a situacdo patrimonial.

Os direitos atrelados a propriedade eram vitalicios, sendo transmitidos
hereditariamente. Nos feudos, o proprietario, senhor feudal, fazia as vezes de chefe de Estado,
arrecadando tributos, administrando a justiga e promovendo a guerra (MALUF, 1991).

O compartilhamento de poder com o Imperador, no entanto, gerava certa confusdo
entre o publico e privado, como ponderam Dallari (2003) e Maluf (1991), ja que o Senhor
Feudal, em que pese se arvorasse de fungdes publicas, exercia o seu poder em virtude da
pujanca econdmica que ostentava, privilégio de natureza inegavelmente privada.

Acerca das imposigdes tributarias no periodo feudal, Moraes (1996, p. 351) disserta:

[...] Os senhores feudais criavam 6nus para os seus vassalos, que também
deveriam cobrir as despesas do Estado. O patrimbénio do monarca se
confunde com o patriménio do Estado. O tributo, neste periodo tem por
finalidade principal refor¢ar o dominio territorial. Proliferam, no periodo, os
pedagios, os direitos de passagem e muitas contribui¢des semelhantes;

Nagquela época, os vassalos ou servos, para viverem nos feudos e gozarem de relativa
protecao, eram for¢ados a se submeter aos direitos senhoriais, o que revela que, embora nao
houvesse um Estado Centralizado, as praticas tributdrias mantiveram os seus aspectos
violentos e opressivos (AMED; NEGREIROS, 2000).

Nada obstante, Derzi (2010, p. 79) sinaliza que a conotagao politica das limitagdes ao
poder de tributar, objeto de estudo no terceiro capitulo desta dissertacao, tem origem na Idade

Média:

As bases politicas das limitagdes ao poder de tributar v€m provavelmente da
Idade Média, quando se desagrega a estrutura estatal e o rei perde forga
frente aos senhores feudais, os quais, por ‘“vontade propria”, e nao
imposi¢ao, anuem ao pagamento de tributos. RASTELLO, em seu Diritto
tributario (nota 13, p. 207), observa que as prestacdes patrimoniais do
senhor do feudo, nos primeiros tempos, t€ém carater voluntario e de subsidio
oferecido ao Estado (sdo os donum, benevolence, joyeuse entrée etc. help,
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adiutorum, aide, subsidy, Steuer de steuern — ajudar). Com a decadéncia do
feudalismo e o refor¢o da autoridade estatal, posteriormente o sentido dessa
terminologia comega a ser alterado, destacando-se a conotagdo de dever (cf.
AUGUSTO FANTOZZI. Diritto tributario. Torino: Utet, 1991, p. 70)

Segundo Amed e Negreiros (2000, p. 23),

As principais obriga¢des devidas ao senhor feudal eram a Corvéia — trabalho
forcado de servos nas terras senhoriais; em geral, trés dias por semana — e as
Redevances — retribuigdes pagas em produtos ou dinheiro, como a talha
(parte da produgdo), banalidades (presentes obrigatorios), taxa de casamento
(se o servo casava-se com mulher de fora do Dominio), méo-morta (tributo
pela transmissdo de heranca). Também o dizimo era pago para a Igreja
Catolica.

E possivel notar que a manutencdo do regime feudal buscava recursos em tributos in
labore ¢ in natura, figuras abolidas pelos sistemas tributdrios atuais, inclusive o brasileiro,
segundo o qual, por for¢a do art. 3° do Cddigo Tributario Nacional, o tributo ¢ sempre uma

prestacdo pecuniaria em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir.

1.4 O Estado Moderno

Na idade moderna, pode-se dizer que a nocdo de Estado que se tem atualmente
comegou a se forjar. Por sinal, como mencionado no inicio deste capitulo, para alguns
estudiosos, somente nessa etapa ¢ que se pode conceber o Estado.

O Feudalismo exibia sinais de cansaco, deixando a mostra as rachaduras que fariam
ruir em definitivo as suas estruturas.

Inevitavelmente, no fim da idade média, as monarquias, influenciadas pelos
movimentos Luterano e Calviniano', bem como pela filosofia racionalista alardeada pelos
escritores renascentistas, rompem o elo que as ligavam a Igreja (MALUF, 1991). De se
destacar o pensamento de Nicolau Maquiavel e Thomas Hobbes, em o Principe e em Leviata,
respectivamente, os principais expoentes dos ideais absolutistas.

Os reis passam, entdao, a concentrar em si todos os poderes, ficando responsaveis por
editar as leis, administrar a coisa publica e executar as leis, assim como julgar os conflitos que

se lhe apresentavam.

! Martinho Lutero e Jodo Calvino foram membros da Igreja Catolica, adepta, portanto, do Cristianismo, que
foram os mentores do movimento conhecido como Protestantismo que teve inicio no século XV na Europa
visando a reforma da Igreja, por serem contrarios aos ideais do Cristianismo Romano.
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O seu poder era erigido a condi¢ao de natureza divina, sendo que o poder de império
era exercido pelo rei, considerado uma pessoa sagrada, imune a qualquer tipo de sujeigao
pessoal (MALUF, 1991).

Por outro lado, a centralizacdo do poder era uma necessidade, na medida em que era
o instrumento preservador da unidade territorial do Estado.

Oportunas as palavras de Sundfeld (1997, p. 34):

[...] A idéia de soberania, formulada originalmente por Jean Bodin (Les Six
Livres de la République, 1576), identificara a partir de entdo as normas
ligadas ao exercicio do poder politico. De um lado, explicara a unificagdo do
poder dentro de certo territério, com a submissdo de todas as pessoas a
mesma ordem juridica e o ndo reconhecimento de outras ordens — as
vigentes em outros territorios — como aplicaveis. E a origem do Estado
Moderno [...].

Surge, dessa maneira, a soberania, compreendida como a capacidade de o Estado,
representado pela figura do monarca, impor o seu poder as pessoas que habitam o seu
territério, da mesma forma em que se estabelece que a ordem juridica aplicavel ¢ somente
aquela produzida internamente.

A respeito da tributag@o nessa fase, Amed e Negreiros (2000, p. 23) assinalam:

Na mesma Europa ocidental, a partir do século XIV, com a decadéncia da
ordem feudal, inicia-se uma lenta formacao dos Estados Nacionais. Ou seja,
cada feudo foi abrindo mao da sua autonomia em nome da centralizacdo
politico-administrativa, agora nas maos de um rei absolutista. Este, o
representante do Estado — isto quando ndo se confundia com o proprio
Estado —, tornou-se o encarregado da cobranca tributaria, a fim de que o
poder publico tivesse recursos para manter a maquina estatal e para colocar o
poder desse Estado a servi¢o da expansao do capital [...].

O rei era o titular da cobranca tributaria, que se desenvolvia a mercé da sua vontade e
se prestava, de maneira desmedida, a manter os caprichos da Corte e a financiar os aparatos
militares.

Na tentativa de reunir as caracteristicas que animaram o Estado absolutista, Sundfeld
(1997) sintetizou:

a) O Estado ndo se submetia a ordem juridica que ele mesmo tinha criado.

b) O individuo ndo podia demandar contra o Estado, na medida em que o Estado ndo
poderia julgar a si mesmo.

¢) O Estado era irresponsavel em termos juridicos.
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d) O Poder de Policia era exercido de modo ilimitado, do que decorre a constatacao
de que ndo existiam direitos individuais contra o Estado.

e) Os poderes eram centralizados nas maos do soberano.

Embora tenha sido essa a forma de Estado mais proxima dos paradigmas que
governam o Estado nos dias atuais, seguramente, o0 modelo que se apresentava a época era
odioso, por reduzir os suditos, a maioria avassaladora, a uma condi¢do indigna. Salta aos
olhos, ainda, a percepcao de que, sem embargo dos disfarces democraticos, muitos Estados,
nos dias de hoje, preservem as peculiaridades citadas em referéncia ao absolutismo

monarquico.

1.5 O Estado Liberal

Por ironia do destino, o mesmo racionalismo que impulsionou o movimento
absolutista foi o que serviu de combustivel para que os oprimidos, até entdo sem o
reconhecimento de direitos, se organizassem e se rebelassem contra a monarquia.

A concentracao dos poderes nas maos de uma s6 pessoa, os mandos e desmandos, a
irresponsabilidade do Estado, a impossibilidade de se demandar contra Ele e a inexisténcia
dos direitos dos individuos, eram condi¢des que reduziam a uma condi¢do desumana as
pessoas que habitavam os territérios tomados pelo absolutismo. Nas palavras de Bonavides
(1980, p. 2), “o poder, de que ndo pode prescindir o ordenamento estatal, aparece, de inicio,
na moderna teoria constitucional como o maior inimigo da liberdade”.

Pensadores como John Locke e Montesquieu desenvolveram teses antiabsolutistas
que encontraram eco nos anseios da populacao e da burguesia, uma classe de comerciantes em
franca ascensdo no século XVII. Sobre a projecdo da Burguesia, Becak (2011, p. 88-89)

agrega matizes complementares:

[...] Sobretudo em se considerando a forte crise econdmica presente desde ao
menos meados do século XVIII, os soberanos absolutos ndo mais
conseguiam cumprir o papel institucional de “pai dos pobres”, o que vai
reforgar as aspiragdes burguesas a uma nova ordem. [...].

Como salienta Maluf (1991, p. 121),

[...] o Estado, segundo a doutrina de Locke, resulta de um contrato entre o
Rei e o0 Povo, contrato esse que se rompe quando uma das partes lhe viola as
clausulas. Os direitos naturais do homem s3o anteriores e superiores ao
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Estado, por isso que o respeito a esses direitos € uma das clausula principais
do contrato social.

Na Inglaterra, o Parlamento impds limitacdes ao poder da Monarquia, mais
precisamente em 1689, por intermédio do Bill of Rights, edificando principios de liberdade
individual.

Ensina Maluf (1991) que, a partir do século XVIII, tomou corpo a monarquia de
direito legal, tendo sido definidos como regra a triparticdo dos poderes, o sistema
representativo e a intangibilidade dos direitos fundamentais do homem.

Em verdade, a separagdao dos poderes, fruto do trabalho de Montesquieu, funcionava
como um mecanismo de conten¢do dos poderes do soberano, com vistas a protecdo dos

direitos da liberdade. E o que ensina Bonavides (1980, p. 8-9):

Com a divisdo de poderes vislumbraram os teéricos da primeira idade do
constitucionalismo a solugdo final do problema de limita¢do da soberania.

A filosofia politica do liberalismo, preconizada por Locke, Montesquieu e
Kant, cuidava que, decompondo a soberania na pluralidade dos poderes,
salvaria a liberdade.

Dallari (2003) acrescenta que a influéncia de Locke redundou num movimento
denominado de Revolucao Inglesa, cuja expressdao se manifestou por meio do Bill of Rights,
mostrando-se, ao lado das Revolucdes Francesa e Americana, como um fendmeno propulsor
do Estado Democratico.

Os ideais de liberdade cruzaram o Atlantico e fizeram adeptos na coldnia de
dominacgdo inglesa situada na América. Em 4 de julho de 1776, é proclamada a Declaragao de
Virginia, que implicou na independéncia norte-americana. Nesse documento, diversas
garantias individuais também foram afirmadas e asseguradas.

Na Franga, o pensamento liberal se fortificava e se difundia por meio da obra de
Montesquieu, o Espirito das Leis, e de Rousseau, o Contrato Social, entre outros. Inflamado
pelas ideias liberais e excluido das decisdes sobre a coisa publica, o Terceiro Estado,
representado pelo povo, fez eclodir a Revolucao Francesa, em 17 de junho de 1789, que tinha
como lemas a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

Para Dallari (2003), trés principios passaram a servir de norte aos Estados: a) A
supremacia da vontade popular; b) a preservagao da liberdade; e ¢) a igualdade de direitos.

A humanidade assistia a positiva¢do da primeira geracdo dos direitos fundamentais,

caracterizados pela prote¢do do individuo contra o Estado, fosse para inibir a atuagdo do
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Estado, fosse para assegurar a participacdo nas deliberacdes estatais, com énfase para a
garantia da liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade.

Machado (2010, p. 86) pondera, contudo, que “a positivacdo das declaragdes de
direitos, com a incorporagdo dos valores liberdade, igualdade e fraternidade, sempre foi
pautada em uma concepgao flagrantemente individualista dos direitos estabelecidos”.

Bonavides (1980, p. 5) adverte, alids, que a burguesia se apropriou dos ideais de

liberdade simplesmente como plataforma de ascensdo ao poder:

[...] no momento em que se apodera do controle politico da sociedade, a
burguesia ja se ndo interessa em manter na pratica a universalidade daqueles
principios, como apanagio de todos os homens. S6 de maneira formal os
sustenta, uma vez que no plano da aplicagdo politica eles se conservam, de
fato, principios constitutivos de uma ideologia de classe.

No plano da tributagdo, como serd abordado no terceiro capitulo, alguns principios
norteadores da atividade fiscal, a exemplo dos primados da legalidade, da irretroatividade e da
anterioridade, encontram amparo na primeira fase de contemplagdo dos direitos do individuo.

A experiéncia revelou que, dos trés lemas que alicer¢aram a Revolugdo Francesa,

nessa fase, somente o primeiro se fazia presente e, ainda, com restri¢des.

1.6 O Estado Social

O Estado Liberal se manteve intacto ao longo do século XIX e até o inicio do século
XX. Todavia, a concepg¢do extremamente individualista dos direitos assegurados,
potencializados pela necessidade de tutelar o individuo contra os abusos cometidos pelo
Estado, acabou intensificando o abismo social que existia entre os detentores do poder
econdmico e as classes menos favorecidas.

A Revolucao Industrial, a par de ter proporcionado imenso progresso para a
humanidade, tornou-se um verdadeiro instrumento de opressdo, quase tdo rigorosa quanto a
imposta pelo absolutismo. A populagdo reclamava direitos afetos a igualdade, ja que a
liberdade era insuficiente para por fim ao seu sofrimento.

Adverte Dallari (2003, p. 210) que

[...] o industrialismo do século XIX, ao mesmo tempo em que procurava
levar as ultimas conseqiiéncias os principios individualistas do liberalismo,
promovera a concentra¢do dos individuos que nada mais possuiam do que a
for¢ca e trabalho. Com isso, iria deixar muito evidente a existéncia de
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desniveis sociais brutalmente injustos e favorecer a organizacdo do
proletariado como forga politica.

O socialismo e 0 comunismo se revelavam ao mundo como aspirantes do desejo do
proletariado. Karl Max, em O Capital, expandia as suas ideias revolucionarias, sob o
argumento de que as mazelas da sociedade industrial e do Estado industrial eram ocasionadas
pelo perfil de quem governava, tentando seduzir com o raciocinio de que, se os papéis fossem
trocados entre proletariado e burguesia, os problemas seriam aniquilados e a justica social
reinaria. Marx almejava a libertagdo econdmica do homem.

Por sinal, Bonavides (1980) encontra na obra de Rousseau, de cunho eminentemente
politico, fundamentagao para as ideias que fizeram eclodir o Estado Social, por entender que
aquele pensador ndo desconhece a importancia do Poder, apenas entende importante entrega-
lo ao seu titular legitimo, pelo que também ndo visualiza antagonismo entre os conceitos de
liberdade e autoridade. Pondera o prestigiado professor (1980, p. 201) que, “em Rousseau, ha
uma positivacdo social da liberdade. Ele assinala precursoramente o fim da metafisica
individualista da burguesia e cria tecnicamente o acesso a democracia social, com a
preservagao da liberdade”.

Na Alemanha, a situacao era cadtica apds a I Guerra Mundial. Em 1919, veio a tona
a Constituicdo de Weimar, incorporando direitos sociais, a exemplo do que ocorrera dois anos
antes no México com o advento da Constitui¢ao do México. Segundo Machado (2010, p. 88),
“o periodo que marca o fim da primeira grande guerra proporcionou um repensar do Estado e
funcionou como um trampolim para que a sociedade alcangasse mais um estagio: o advento
do Estado Social, com especial destaque ao valor igualdade”.

O Estado Social corporificado nas Constitui¢des do México e de Weimar evidenciou
uma preocupa¢do com a realizagdo de justi¢a social, fazendo surgir os direitos sociais, a
exemplo daqueles relacionados aos direitos trabalhistas, bem como a saude, entre outros, e
direitos de status positivus, representados pela faculdade de exigir prestacdes positivas do

Estado. Esclarece Sundfeld (1997, p. 55):

Em um primeiro plano, aparecem os chamados direitos sociais, ligados
sobretudo a condigdo dos trabalhadores: garante-se o direito ao salario
minimo, restringe-se — em nome da protecdo do economicamente fraco — a
liberdade contratual de empregadores e empregados.

De outro lado, o individuo adquire o direito de exigir certas prestagoes
positivas do Estado: o direito a educagdo, a previdéncia social, a satde, ao
seguro-desemprego € outros mais.
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No Brasil, a previsdao de direitos sociais teria aparecido pela primeira vez na
Constitui¢ao de 1934.

Desta forma, juntamente com o Estado Social, surgem os direitos fundamentais de
segunda dimensdo, que prestigiam o principio da igualdade.

No que tange a atuagdo do Estado em relagdo a tributagdo, os direitos de segunda
dimensdo, com vistas a preservacao da igualdade, encontram eco nos principios da
pessoalidade, da seletividade e da progressividade, além de se conciliarem com a funcao
extrafiscal instrumentalizada pelos tributos hodiernos. Essa temdtica serd retomada no terceiro
capitulo deste trabalho.

De todo modo, o tripé da Revolugdo Francesa, berco das garantias individuais, ainda

ndo estaria completo.

1.7 O Estado poés-Segunda Guerra Mundial

A Republica Alema de Weimar, por seu carater acentuadamente liberal, abriu espago
para que um partido subversivo, totalitarista e de carater militar se desenvolvesse e
conquistasse poder. Em 1933, Adolph Hitler, lider do Partido Nacional Socialista, foi
nomeado Chanceler do Reich, inaugurando uma profunda transformacdo politica (MALUF,
1991).

Um ano depois, Hitler se tornaria Presidente do Reich, quando implementou um
regime totalitario, extinguindo os demais partidos. As aspiragdes de Hitler no plano
internacional, por sua vez, que visavam a reversdo dos nefastos efeitos impostos a Alemanha
com o fim da Primeira Guerra, redundaram na Segunda Grande Guerra. Certamente, foi um
periodo em que se verificou um vacuo quanto aos direitos fundamentais.

As atrocidades perpetradas por Hitler, que espantosamente agiu sob a alegagdo de
cumprir o ordenamento juridico, transformariam a histéria da humanidade. O desprezo para
com o ser humano pelos nazistas representa um dos episddios mais repugnantes da historia.

Passada a Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamentais do cidaddo voltaram ao
centro das preocupacdes. Em 1948, ¢ aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, deixando evidente que a existéncia dos direitos
fundamentais independe de vontade ou formalidade, de tal sorte que nenhum individuo,

entidade, governo, Estados ou a propria ONU, pode suprimi-los (DALLARI, 2003).
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A figura do Estado Minimo, com as experiéncias liberais, demonstrou que este
modelo provocou a intensificagdo do abismo social entre as classes econdmicas. O
liberalismo, segundo adverte Paulo Bonavides (1980), ocupou-se da liberdade politica,
voltando-se a conter o poder do Estado de modo a salvaguardar os direitos do individuo.
Contudo, “a liberdade politica como liberdade restrita era inoperante. Nao dava nenhuma
solucdo as contradigdes sociais, mormente daqueles que se achavam a margem da vida,
desapossados de quase todos os bens” (BONAVIDES, 1980, p. 211).

Por outro lado, o Socialismo também se mostrou incapaz de proporcionar justica
social, até porque a maneira de que se serviu para se impor proporcionou opressao ¢ ameaga a

liberdade. Nas palavras de Bonavides (1980, p. 201-202):

O marxismo contém um apelo a forca e a revolugdo socialista ¢
essencialmente a revolugdo de uma classe. A ditadura do proletariado
conduz a um socialismo violento, autoritario, policial, a versdo oriental do
marxismo-leninismo-stalinismo, com que a humanidade paga a edifica¢ao do
Estado socialista pesadissimo tributo de sangue e sacrificio.

[...]

O pavor suscitado pela ameaca de destrui¢do da liberdade, em seu conceito
liberal-burgués, foi por sem davida a arma poderosa de que filosofia politica
reaciondria se serviu para embargar o progresso da idéias sociais.

J4

Para Bonavides (1980), a distingdo entre Estado Social e Estado Socialista ¢
evidente, tanto que dedica um topico de sua a obra — Do Estado Liberal ao Estado Social — a
demonstragdo dessas diferencgas. Por isso é que vislumbra no pensamento de Rousseau, por

meio da sua teoria democratica, terreno fértil para a compreensao social da liberdade:

A doutrina democratica de Rousseau, conservando-se em nossos dias
afastada do marxismo, toma, contudo, a dire¢do compativel com um
socialismo democratico moderado e reformista, visto que desfaz sobretudo o
erro do liberalismo em sua rigida e impertinente concepgdo de liberdade,
quando situava essa liberdade primariamente no individuo, na posigao hostil
que toma perante o grupo, posicdo quase sempre obstinada e intolerante,
cujos danos a ordem social se acham sobejamente caracterizados
(BONAVIDES, 1980, p. 202).

Seria necessario, entdo, um Estado com um viés mais intervencionista, que garantisse
a efetividade dos direitos sociais, tais como os relacionados a satude, a educacao, a assisténcia
e previdéncia social, entre outros €, a0 mesmo tempo, que permitisse a iniciativa privada
proporcionar a geracao de riquezas e frentes de trabalho.

Assinala Silva (1999, p.119) que essa modalidade de Estado
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[...] caracteriza-se no propoésito de compatibilizar, em um mesmo sistema,
anota Elias Diaz, dois elementos: o capitalismo, como forma de produgéo, ¢
a consecucdo do bem-estar social geral, servindo de base ao neocapitalismo
tipico do Welfare State.

No plano dos direitos fundamentais, surgem os direitos de terceira dimensao. Enfim,
relinem-se, praticamente duzentos anos apos, os trés temas que serviram de lema a Revolucao
Francesa. Ao lado da liberdade e da igualdade, passaram a ser assegurados os direitos
supraindividuais, atrelados aos valores fraternidade e solidariedade. E o que assinala Begak

(2011, p. 91):

Em primeiro lugar, ndo bastava assegurar a realizacdo das esferas de
liberdade e igualdade mas também, a defesa do homem contra o proprio
homem, a defesa das coletividades e comunidades umas contra outras, o que,
com a evolugdo da abrangéncia dos direitos humanos, se procurou e se
procura continuadamente fazer.

Merece destaque a perspectiva da universalidade dos direitos fundamentais, em que
se encontra inserido o direito ao meio ambiente, segundo preconizam Segatto e Abati (2011,

p. 159-160):

Toda essa mudanca levou a dois processos no ambito dos direitos
fundamentais relacionados com sua titularidade, quais sejam, a
“universalidade” e a “especificacdo”.

A universalidade teve ocorréncia gragas a necessidade, em razdo da
moderniza¢ao de serem positivados direitos que visam a prote¢ao do cidaddo
enquanto ser humano. Nesse sentido, tem-se, como direitos dessa dimensao,
o direito ao desenvolvimento, o direito a0 meio ambiente e o direito a
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade.

Tomando de empréstimo a simbologia utilizada na trilogia cinematografica
magistralmente dirigida por Krzysztof Kieslowski, cineasta polonés, “A Liberdade ¢ Azul”,
“A Tgualdade ¢ Branca” e “A Fraternidade ¢ Vermelha”, numa correlagdo entre os lemas da
Revolugdo Francesa e as cores da bandeira da Franca, ¢ como se aquela bandeira somente
tivesse sido colorida por completo apoés a Segunda Guerra Mundial, quando os direitos
fundamentais de terceira dimensdo ganharam relevo.

Para Machado (2010, p.93), discorrendo sobre o principio da fraternidade como
direito de terceira dimensdo, “as Constituicdes vém, paulatinamente, assimilando valores

universais e direitos que transcendem aos limites da soberania do préprio Estado”.
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Os direitos de primeira dimensao, a exemplo do direito de propriedade e da livre
concorréncia, sao prestigiados se os “novos” direitos também sdo observados. Fazendo alusao

a previsdo na Constitui¢do Brasileira do principio da fraternidade, disserta Machado (2010, p.

91):

E possivel também identificar outras disposi¢des constitucionais afinadas no
mesmo diapasdo: a) Ndo mais se garante o direito de propriedade pura e
simplesmente de forma absoluta, como preconiza a doutrina civilista
classica. Assegura-se a propriedade (art. 5°, XXII — CF), como direito
individual, desde que atenda a sua func¢do social (art. 5°, XXIII — CF); b) A
ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
Sem embargo de consagrar valores capitalistas e de ndo intervencionismo
estatal (livre iniciativa, livre concorréncia e propriedade privada), garante,
como principios de similar hierarquia, a defesa do consumidor ¢ do meio
ambiente; a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno
emprego (art. 170, I a VIII — CF).

E nesse contexto que se intensifica a previsdo no ordenamento juridico positivo de
normas que buscam a protecao do meio ambiente, afinal, essa categoria de direitos se amolda
com perfeicdo ao rol de direitos fundamentais de terceira dimensdo. Da mesma forma, as
politicas publicas ambientais se justificam com maior énfase diante desse cendrio. Esses sdo

0s temas que animam o proximo capitulo deste trabalho.
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CAPITULO 2 - OS PRINCIiPIOS INFORMADORES DO DIREITO
AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO DE POLITICAS PUBLICAS

A partir do século XX, especialmente no seu ultimo quarto, as atengdes humanas se
despertaram para as questdes relativas a degradacdo do planeta. A constatacdo de que os
recursos naturais vém se tornando cada vez mais escassos, pondo em risco a sobrevivéncia na
Terra, impulsionou o mundo a se reunir para a discussdo acerca de solugdes para os
problemas ambientais.

Logo nos primeiros encontros dos quais participaram os chefes de estado de diversos
paises, era evidente a dissonancia entre os interesses, especialmente entre as nagdes em
desenvolvimento e as desenvolvidas.

Foram realizadas algumas convencdes internacionais de relevo, como serd abordado
neste capitulo, no topico dedicado a andlise dos contornos acerca do desenvolvimento
sustentavel, tendo sido produzidos documentos importantes para o futuro da humanidade e
para a preservacao ambiental, contribuindo para a formacao das ciéncias ecologicas e para a
consolidacdo de normas juridicas, de ambito doméstico e internacional, voltadas para a
prote¢do do meio ambiente, dando ensejo ao ramo do direito conhecido como Direito
Ambiental.

Um dos conceitos que tem sido um grande vetor das discussdes ambientais ¢ o do
desenvolvimento sustentdvel, que objetiva romper com a dicotomia existente entre as formas
de pensar que sdo influenciadas por interesses antagdnicos, determinados pelas experiéncias e
desejos experimentados pelos paises desenvolvidos € em desenvolvimento, como vistas a uma
posi¢do intermediaria conciliadora, que ndo descuida de fazer a jungdo dos propositos de
protecdo ambiental com o desenvolvimento socioecondmico.

A evolucdo do Direito Ambiental revelou o surgimento e desenvolvimento dos
principios informadores das normas juridicas afetas as questdes ambientais, entre os quais,
sobretudo para o proposito deste trabalho, se destacam o principio da cooperagdo, da
precaucdo e do poluidor-pagador, estes que simplificam e sintetizam os principios de direito
ambiental, dos quais se desdobram os demais, e que sdo instrumentos a disposi¢do do
desenvolvimento sustentavel.

Essa ¢ a tematica que sera explorada neste capitulo, que percorre, ainda que de forma

obliqua, areas de conhecimento multidisciplinares.
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2.1 Desenvolvimento Sustentavel

Levando em consideragdo a histéria da humanidade, a discussdo a respeito da
preservacao do meio ambiente ¢ extremante recente, mas, tendo em conta o periodo de uma s6
geracdo, o debate pode ndo ser tdo novo assim.

No inicio da década de 70, as nagdes passaram a se unir e organizar, de maneira
institucional, para discutir e tentar encontrar solu¢des para os problemas enfrentados pelo
homem no que tange ao esgotamento dos recursos naturais em decorréncia da sua propria
acao.

Em meio a isso € que se comegou a forjar o conceito de desenvolvimento sustentavel.

Essa expressdo, que, para o bem ou para o mal, tornou-se lugar comum, habitando
atualmente até mesmo as campanhas publicitarias das grandes corporagdes privadas mundiais,
tem origem no embate entre correntes tedricas alarmistas, que vislumbravam, num espaco de
tempo diminuto, a extingdo da espécie humana por for¢a da degradacdo ambiental, e aquelas
que, imbuidas pela preméncia do crescimento econdomico que impulsionaria a redugdo das
desigualdades sociais, especialmente nos paises em desenvolvimento?, relegavam ao segundo
plano as questdes afetas a protecdo ambiental, quando ndo as enxergavam como mero
capricho.

A dicotomia entre os modos de pensar ¢ revelada por Sachs (2002), segundo quem,
nos momentos que precederam a Conferéncia de Estocolmo, que ocorreria em 1972, havia o
grupo dos que previam a abundancia, conhecidos como the cornucopians € o grupo
catastrofista, os dommsayers, entre os quais ainda podiam ser encontrados os malthusianos,
que debitavam os problemas ambientais a explosdo populacional.

Por suas palavras Sachs (2002, p. 52):

Os primeiros consideravam que as preocupagdes com 0 meio ambiente eram
descabidas, pois atrasariam e inibiriam os esforcos dos paises em
desenvolvimento rumo a industrializacdo para alcangar os paises
desenvolvidos. Em grande escala, o meio ambiente ndo era uma preocupagao
de peso para as pessoas ricas e ociosas. A prioridade deveria ser dada a
aceleracdo do crescimento. As externalidades negativas produzidas nesse
rumo poderiam ser neutralizadas nesse rumo, quando os paises em
desenvolvimento atingissem o nivel de renda per capita dos paises

desenvolvidos. [...]

Segundo Barbieri, “no ambito da ONU, os paises sdo classificados como desenvolvidos ou em
desenvolvimento, conforme o nivel de industrializacdo, a estrutura e a diversificacdo da economia, o Produto
Nacional Bruto (PNB), a renda per capita e outros indicadores quantitativos que privilegiam as questdes de
natureza econdmica” (1997, p. 28).
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Do lado oposto, os pessimistas anunciavam o apocalipse para o dia seguinte,
caso o crescimento demografico e economico — ou pelo menos o crescimento
do consumo — ndo fossem imediatamente estagnados. Ao final do século, a
humanidade poderia encarar o desaparecimento em conseqiiéncia da
exaustdo dos recursos ou pelos efeitos caoticos da poluicdo. Alguns desses
pessimistas eram malthusianos. Para eles, a perturba¢do do meio ambiente
era conseqiiéncia da explosdo populacional, como se o niimero de ndo-
consumidores — a maioria pobre — importasse mais do que o consumo
excessivo da minoria abastada.

Com efeito, o enfrentamento entre as duas maneiras de pensar ainda se faz presente
na agenda politica dos paises em geral. Tome-se como exemplo as declaracdes da Presidente
do Brasil, Dilma Rousseff, quando, indagada a respeito da participagao do pais na conferéncia
das Nagdes Unidas, que viria a ser realizada no Rio de Janeiro em junho de 2012, conhecida
como Rio+20, afirmou que os grupos ambientalistas contrarios a constru¢do de usinas
hidrelétricas, mais do que utdpicos, sdo fantasiosos, o que seria incompativel com o mundo
real, concluindo que trabalharia pelo desenvolvimento sustentavel, conciliando o progresso e
0 meio ambiente, e eliminando a pobreza, conforme divulgou o Jornal O Estado de Sao Paulo,
em 05 de abril de 2012.

E compreensivel o movimento que projeta cada polo em uma posi¢io que prestigia
tdo somente a defesa dos seus interesses, distanciando-se do bem comum, em prol da
humanidade, mormente das futuras geracdes.

Os paises em desenvolvimento, normalmente vitimas de processos de coloniza¢do
predatdrios, amargaram as mazelas do subdesenvolvimento por séculos a fio, de maneira que,
ao tempo de aspirarem a uma reversiao do seu panorama econdmico-social, ndo colocariam a
perder os seus anseios para adotarem politicas ambientais restritivas, principalmente porque
alimentam a sensa¢@o de que, a par do seu sacrificio, as na¢des desenvolvidas alcancaram o
seu progresso a custa do meio ambiente, € ndo seriam eles, em desenvolvimento, que
pagariam essa conta.

De seu turno, os paises desenvolvidos agem como o pai que descuidou da prépria
saide na juventude, desfrutando dos excessos de toda ordem, e que, conscientizado dos
enganos, impde aos filhos a adogdo de comportamentos saudaveis.

De todo modo, a ideia de desenvolvimento sustentavel caminha em uma posi¢ao
intermediaria.

Em verdade, o raciocinio, consistente em uma proposicao conciliadora, que mais
tarde seria edificado sob o titulo de desenvolvimento sustentavel, foi cunhado no inicio da

década de 1970 com o nome de ecodesenvolvimento, em resposta a disputa entre as correntes
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tedricas mencionadas, como assinala Romeiro (1999), atribuindo a terminologia a obra de
Sachs.

No encontro de Founex, preparatdrio para a Conferéncia de Estocolmo, realizado em
1971, ditando o ritmo das discussdes sobre o meio ambiente nos anos que se sucederam,
foram rechagadas as posi¢des extremistas, fazendo emergir uma alternativa média, que se
posicionou entre o economicismo arrogante ¢ o fundamentalismo ecolégico (SACHS, 2002).

Nao obstante, no mesmo ano da Conferéncia de Estocolmo, um grupo de cientistas,
economistas e industriais, o Clube de Roma, se reuniu para debater os problemas ambientais
enfrentados em escala internacional em virtude do crescimento demografico e da atividade
industrial, fazendo publicar relatorios bastante pessimistas - o que lhes rendeu o apelido de
Clube do Juizo Final - , que prenunciavam o colapso da economia mundial, por conta do
esgotamento dos recursos naturais da Terra, nas palavras de Carneiro (2003), parafraseando
Paulo Cadete Ferrdo e Elmar Altvater.

Ainda sobre o Clube de Roma, Barbieri (1997) acrescenta que as teses malthusianas
que pregavam o desenvolvimento zero tornaram-se populares a partir da publicacdo, em 1974,
do relatério Limites do crescimento, mas encontraram resisténcia por parte dos paises em
desenvolvimento, que defendiam o direito de crescer e¢ alcancar os niveis de bem-estar
vivenciados pelas populagdes dos paises ricos.

Em 1972, na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente Humano,
conhecida como Conferéncia de Estocolmo, da qual participaram cerca de 119 paises e 400
entidades nao governamentais (CARNEIRO, 2003), a exposi¢ao dos conflitos entre os paises
desenvolvidos e os em desenvolvimento se deu de maneira bastante acentuada. A guisa de
exemplo, a Primeira Ministra da India, Indira Gandhi, propagou no plenario da Conferéncia:
“A maior poluigdo é a pobreza™.

O Brasil nao tomou caminho diferente, na medida em que, por aqui, havia sido
implantada uma politica desenvolvimentista, como se evidencia no II Plano Nacional de
Desenvolvimento (II PND)?, instrumentalizada pela industrializacdo substitutiva de insumos
industriais e pela expansdo das fronteiras agricolas sobre as areas do cerrado e da floresta
amazonica (BARBIERI, 1997).

Seguindo as conclusdes produzidas no Encontro de Founex, em que pesem as
investidas dos tedricos das opostas posi¢des, que tornavam exageradas as manifestagdes de

cada qual, deixando turva a visdo de quem se deparava com os relatdrios, como adverte

® “Nio é valida qualquer colocagdo que limite o acesso dos paises subdesenvolvidos no estagio de sociedade
industrializada, sob pretexto de conter o avango da polui¢do mundialmente” (BRASIL, 1974, p. 92).
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Carneiro (2003), na Conferéncia de Estocolmo prevaleceu o paradigma do caminho do meio,
0 que veio a inspirar a Declaragdo de Cocoyoc, em 1974, e o relatorio What Now, em 1975,
que tratou do desenvolvimento endogeno, auto-suficiente, orientado para as necessidades, ao
invés de influenciado pelo mercado, em harmonia com a natureza e adaptavel as alteracdes
institucionais (SACHS, 2002).

De maneira gradual, a denominacao ecodesenvolvimento foi cedendo lugar para a
expressdo desenvolvimento sustentavel, utilizada pela primeira vez, segundo Barbieri (1997),
em 1980, no documento Word Conservation Strategy, produzido pela Unido Internacional
para a Conservagao da Natureza (IUCN) e pela World Wildlife Fund (atual World Wide Fund
for Nature — WWF, por solicitacdo do Programa das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), o qual teria estabelecido estratégias que visavam a (i) manter os processos
ecolégicos essenciais e o0s sistemas naturais vitais necessarios a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento do Ser Humano, (ii) preservar a diversidade genética e (iii) garantir o
aproveitamento sustentavel das espécies e dos ecossistemas que constituem a base da vida
humana.

Mas a expressdo desenvolvimento sustentavel se consolidaria por ocasido da
publicagdo, em 1988, do relatério Nosso Futuro Comum, fruto da reunido da Comissdo
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD), constituida pela ONU e
ocorrida em 1984.

A Comissdao foi presidida pela ex-primeira ministra da Noruega Gro Harlem
Brundtland, motivo pelo qual passou a ser conhecida como Comissao Brundtland e o relatorio
respectivo como Relatorio Brundtland. Eis a definicdo de desenvolvimento sustentavel

veiculada naquele documento (CMMAD, 1988, p. 59):

Desenvolvimento sustentavel pode ser entendido como a forma de
desenvolvimento que satisfaz as necessidades das geragdes presentes sem
comprometer a capacidade das geragdes futuras de alcancar a satisfacdo de
seus proprios interesses. Essa idéia contém dois conceitos-chave:

a) O conceito de necessidade, em particular as necessidades essenciais dos
paises pobres, para as quais deve ser dada prioridade absoluta;

b) A idéia da existéncia de limitagdes a capacidade do meio ambiente de
satisfazer as necessidades atuais e futuras impostas pelo estagio atual da
tecnologia e da organizagao social.

Percebe-se que os trabalhos ndo se limitaram a discussdo das questdes ambientais,
demonstrando a preocupacdo com as relagdes economicas internacionais € com os esforcos

para atenuar os desequilibrios entre os paises (BARBIERI, 1997).
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Derani (1997, p. 127) contribui ao afirmar, parafraseando Ramén Martin Mateo,

[...] que o desenvolvimento sustentavel ¢ um processo pelo qual a exploragao
de recursos, a dire¢do dos investimentos, a orientagdo do desenvolvimento
tecnoldgico e as mudangas institucionais se harmonizam e coordenam a fim
de que nosso potencial atual e futuro satisfaga as necessidades e aspiracdes
humanas.

Alias, as conclusdes se coadunam com o pensamento de Sachs (2002), que,
reportando-se a Michel Serres, explicitou que o desenvolvimento deve ser pautado pela
solidariedade sincronica em relacdo a geragcdo atual e pela solidariedade diacronica no que
tange as relacdes futuras.

Na mesma linha, sdo pertinentes as colocagdes de Carneiro (2003, p. 55) no sentido
de que “a utilizagdo dos recursos ambientais em tais processos deve ser feita de tal maneira
que permita seu continuo aproveitamento, sem prejuizo de sua capacidade de promover a
satisfacdo das necessidades populacionais futuras”.

Derani (1997) reafirma a relagdo intertemporal que compde a definicao de
desenvolvimento sustentavel, defendendo que o bem-estar presente ndo pode ser custeado
pela escassez futura, acrescentando que os fatores de producdo natureza, capital e tecnologia
devem ser trabalhados com o objetivo de atender as aspiragdes presentes sem comprometer 0s
interesses futuros, o que ndo ¢ possivel sem alteragdes institucionais e nas politicas
respectivas, de modo a se delinear um planejamento com visdo redistributiva das riquezas e
onus da atividade humana.

As ideias retratadas no Relatorio Brundtland, que estdo bem sintetizadas pelos
autores citados neste trabalho, foram assimiladas e incorporadas por entidades
governamentais e ndo-governamentais.

Em 1992, com vistas a efetividade do pensamento a respeito do desenvolvimento
sustentavel, foi promovida pela ONU uma Conferéncia na cidade do Rio de Janeiro, contando
com a presenca de 178 paises e 1.500 organizagdes nao-governamentais, denominada Cipula
da Terra, que também ficou conhecida como ECO-92 ou Rio-92. Foram aprovados os
seguintes documentos: (i) Agenda 21, um programa que objetivou a implantagdo do
desenvolvimento sustentavel, por meio de medidas financeiras, tecnologicas e institucionais;
(i1) Convengdo sobre Mudangas Climaticas, visando a contencdo de emissdo de gases de
efeito estufa de modo a estabilizar o aquecimento global; (ii1) Convengdo sobre a Diversidade
Biologica, focada na protegcdo da biodiversidade, com a previsdo de direitos de acesso e de

utilizagdo econoOmica das espécies; e (iv) Declaragdo do Rio sobre o Meio Ambiente e
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Desenvolvimento, que elencou os principios informadores da postura dos Estados quanto a
protecao do meio ambiente e a busca do desenvolvimento sustentavel, consoante Carneiro
(2003), que, por sua vez, se valeu do trabalho de Paulo Cadete Ferrao.

Em linhas gerais, os documentos produzidos nas diversas convencdes que se
debrucaram sobre o tema desenvolvimento sustentavel, assim como as conclusdes dos
pensadores sobre o assunto, convergem para a constatacao de que a ideia de desenvolvimento
sustentavel ndo prescinde dos componentes que dizem respeito a ecologia, aos aspectos
sociais e econdmicos, sempre com o proposito de garantir as geragdes futuras a manutengao
de recursos naturais que satisfagam as suas necessidades.

De acordo com Romeiro (1999), o desenvolvimento sustentdvel depende de uma
mudanga institucional, sobretudo com alteragdo profunda nos padroes de consumo,
mostrando-se necessaria a imposicdo de restricdes severas a racionalidade econOmica
prevalecente. Adverte, ademais, que nao ha definicdo de condi¢des objetivas claras que
permitam a execug¢do de politicas de desenvolvimento sustentavel, marcadas por um carater

voluntarista (ROMEIRO, 1999).

2.2 O Direito Ambiental como Direito Fundamental de Terceira Dimensao

No primeiro capitulo deste trabalho, foi apresentado um escor¢o histoérico com o
objetivo de demonstrar o momento de surgimento do Estado, a sua evolucdo, e,
principalmente, a partir de quando € possivel falar em direitos fundamentais, vale dizer, desde
quando os cidaddos passaram a opor direitos em relacdo ao Estado. Foram demonstrados, em
linhas gerais, os direitos fundamentais em suas trés dimensoes.

Desde o final do século XVIII até os dias atuais, categorias distintas de direitos
fundamentais foram se consolidando, acompanhando as modalidades de Estado que se
formaram ao longo da historia, condimentados pelos aspectos sociais, politicos e econdmicos
vivenciados em cada regime.

Em apertada sintese, no primeiro estagio, os direitos fundamentais revelavam
preocupagoes para com a liberdade, enquanto no segundo, foram somadas as atengdes quanto
a igualdade, sendo que na terceira fase, adicionaram-se os cuidados em relacdo a
solidariedade e fraternidade.

Segundo Bonavides (2010), os direitos de terceira dimensdo sdo dotados de elevado

teor de humanismo e universalidade.
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A proposito, ¢ importante a ressalva feita por Canotilho (1999) com relagdao a
terminologia empregada. As trés categorias de direitos fundamentais convivem e emanam
efeitos em conjunto. Dai porque ndo seria adequada a referéncia a geragdes de direitos, mas a
trés dimensdes dos direitos fundamentais.

Por suas palavras, Canotilho (1999, p. 363):

[...] Em terceiro lugar, ndo se trata apenas de direitos com um suporte
colectivo — o direito dos povos, o direito da humanidade. Nesse sentido de
solidarity rights, de direitos de solidariedade, sendo certo que a
solidariedade ja era uma dimensdo ineliminavel dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Precisamente por isso, preferem hoje os autores falar de
trés dimensoes de direitos do homem (E. Riedel) e ndo de “trés geragdes”.

E de se notar que a Constituicao Federal de 1988, naturalmente, abarcou os direitos

fundamentais das trés diferentes dimensoes, conforme destaca Padilha (2010, p. 172):

[...] a atual Carta Constitucional alberga direitos fundamentais classicos de
primeira dimensdo, tipicos do Estado Liberal de direito ado (direitos de
defesa e de liberdade), ao mesmo tempo que reconhece direitos
fundamentais de indole social, do moderno Estado do Bem-estar Social
(prestacdes positivas do Estado em prol da igualdade), bem como alberga o
“direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” de uma proposta de
um Estado de Direito Ambiental (direitos de solidariedade), ndo aderindo
nem restringindo a adog@o de direitos fundamentais a esta ou aquela teoria
ou modelo de Estado de Direito, mas adotando um catalogo multifuncional
de direitos fundamentais no atual estagio de nosso Estado Social e
Democratico de Direito.

No dizer de Bonavides (2011, p. 569), a tutela do meio ambiente bem se amolda ao

terceiro estagio dos direitos fundamentais:

A teoria, com Vasak e outros, ja identificou cinco direitos da fraternidade, ou
seja, da terceira geracdo: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o
direito a0 meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimoénio
comum da humanidade e o direito de comunicagéo.

Nessa etapa, o direito a vida ganha novas matizes, dado que nao h4 vida digna sem
qualidade de vida, e ndo ha qualidade de vida sem a existéncia de um meio ambiente
equilibrado e harmonioso.

Corrobora o raciocinio Padilha (2010, p. 44), para quem “o Direito Ambiental possui
um papel essencial na conquista de um marco regulatério desse novo valor juridico tdo

primordial para a sadia qualidade de vida, a manutencao do equilibrio do meio ambiente”.
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Acrescenta Silva (2011, p.60), quando se vale da observacao de Santiago Anglada
Gotor:

[...] Encontramo-nos, assim, como nota Santiago Anglada Gotor, diante de
uma nova proje¢do do direito a vida, pois neste ha de incluir-se a
manutenc¢do daquelas condi¢des ambientais que sdo suportes da propria vida,
e o ordenamento juridico, a que compete tutelar o interesse publico, ha que
dar resposta coerente ¢ eficaz a essa nova necessidade social.

Outra caracteristica desvendada por Padilha (2010) reside na constatacdo de que os
direitos afetos ao meio ambiente, de terceira dimensdo, portanto, sdo direitos metaindividuais.
Em tratando de uma sociedade de massa, como a que se apresenta nos dias atuais, ndo had uma
delimitacdo clara dos sujeitos que protagonizam esses direitos. A protecdo ¢ difusa, sem

titular certo nem objeto divisivel, mas, invariavelmente, com vistas ao bem-estar.

2.3 Os Principios Informadores do Direito Ambiental

2.3.1 Consideracoes sobre os Principios

Ao contrario do que possa parecer, regras € principios ndo tém conceitos
coincidentes, embora os dois estejam reunidos na ideia de norma.

A primeira distingdo, segundo Alexy (2008), repousa na generalidade, ja que os
principios apresentam alta generalidade, ao passo que, em se tratando das regras, o que se
verifica € o oposto.

Seguramente, os principios sdo mais amplos do que as regras.

Os primeiros sao, no dizer de Alexy (2008), mandamentos de otimiza¢do, na medida
em que a sua satisfacdo pode ocorrer em graus variados. As regras, de seu turno, sdo mais
objetivas: ou sdo satisfeitas ou nio.

A distingdo entre regras e principios ¢ reafirmada por Schoueri (2012, p. 268),
quando menciona o trabalho de Eros Grau, este baseado, por sua vez, em Dworkin, no sentido
de que “enquanto as regras juridicas se aplicam por completo, num ‘tudo ou nada’, os
principios juridicos ndo se aplicam automatica e necessariamente quando as condigdes
previstas para sua aplicacdo se manifestam”.

A grande distingdo entre regras e principios, teoriza Alexy (2008), pode ser

verificada quando hé conflito entre regras e entre principios. Em existindo tensdo entre
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regras, a solu¢do se da pela exclusdo da mais abrangente pela mais especifica, ou ainda, pela
declaracao de invalidade de uma delas, ja que nao ¢ possivel que dois juizos de dever-ser
contraditorios entre si sejam validos. Comparecendo colisdo entre principios, um deles cede
espaco para o outro, sem que, com isso, 0 principio sucumbente seja tido por invalido. Em
suma, os embates entre regras solucionam-se pelo prisma da validade, enquanto os confrontos
entre principios se resolvem pelo peso de cada qual diante do caso concreto, de acordo com o
critério de precedéncia de um principio em relagcdo ao outro, valendo-se da técnica racional de
sopesamento.

Por sua vez, principio e valor estdo relacionados de maneira mais proxima, sendo
que os principios estdo no nivel deontoldgico, vale dizer, do dever, proibicao e permissao, ao
mesmo tempo em que os valores encontram-se no campo do axiolédgico, relacionado com o
conceito do bom (ALEXY, 2008).

Os juizos comparativos, empregados para atribuir valor, tém bastante importancia
para o direito constitucional, haja vista que se algo ¢ melhor, pela o6tica dos valores, ele sera
devido, pela perspectiva dos principios.

A respeito da relagdo entre valor e principio, Carvalho (2005, p. 145) desvenda

quatro diferentes usos dos principios:

Assim, nessa breve reflexdo semantica, ja divisamos quatro usos distintos: a)
como norma juridica de posicdo privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posi¢do privilegiada que estipula
limites objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de posicdo
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas
normativas; ¢ d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte
hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma. Nos
dois primeiros, temos “principio” como “norma’”; enquanto nos dois ultimos,
“principio” como “valor” ou como “critério objetivo”.

Podemos notar que Carvalho (2005) vislumbra nos principios a condi¢do de norma,
seja para veicular valores, seja para definir critérios objetivos, ou a condicao de valores que
informam normas ou como limites objetivos propriamente ditos. Com o propdsito de
dinamizar a assimilacdo, o festejado professor menciona, a titulo de exemplo, a diretriz
anterioridade como um limite objetivo. Cabe ao intérprete analisar se o vetor foi ou nao
respeitado; ndo hd espago para subjetividades. Em contrapartida, ¢ natural que os limites

objetivos sejam sempre icados para alcancar determinadas finalidades, essas, sim, qualificadas

como valores.
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Importante, todavia, ¢ a sua conclusdo no sentido de que “seja como for, os
principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensao de setores
normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator de agregagdo num
dado feixe de normas” (CARVALHO, 2005, p. 148).

Nao se distancia dessa orientacdo Carrazza (2002), para quem a interpretagdo das
normas juridicas, nelas incluidos os proprios mandamentos constitucionais, deve perfilhar o
caminho determinado pelos principios.

E bem verdade que os principios na condigio de limites objetivos tém a sua
aplicabilidade facilitada pela simplicidade do raciocinio logico que se desenvolve a partir da
estrutura semantica do seu enunciado, vale dizer, o intérprete deve verificar se o comando foi
ou ndo respeitado. Em se tratando de principios na qualidade de valores, a tarefa torna-se
mais ardua, pela necessidade de se ingressar no campo da axiologia. Mas isso ndo ¢ motivo
para relegar os principios ao status de norma meramente programatica.

A obediéncia aos principios ¢ deveras importante para a hegemonia da ordem
constitucional. Nesse sentido ¢ o pensamento de Hesse (1991, p. 22), em 4 For¢a Normativa

da Constitui¢do:

[...] aquilo que ¢ identificado como vontade da Constituicdo deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a
alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra
disposto a sacrificar um interesse em favor da preservacdo de um principio
constitucional fortalece o respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida
indispensavel a esséncia do Estado democratico. Aquele que, ao contrario,
ndo se dispde a esse sacrificio, malbarata, pouco a pouco, um capital que
significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, e que,
desperdigado, ndo mais sera recuperado.

Destarte, a preservacao dos principios constitucionais, que implica em respeito a
Constituicao, ¢ um dos pilares do Estado democratico.

Nessa esteira ¢ o pensamento de Bonavides (2011, p. 288):

Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo teodrica: a demonstragdo
do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na piramide
normativa; supremacia que nao ¢ unicamente formal, mas sobretudo
material, e apenas possivel na medida em que os principios sao
compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos com os valores,
sendo na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressao mais
alta da normatividade que fundamenta a organizagao do poder.
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De modo que, quer na condigdo de valor, quer na condicao de limites objetivos, os
principios devem ser obedecidos, mormente porque se colocam em posi¢ao hierdrquica
superior na piramide normativa, o que lhe confere hegemonia, a bem da integridade do

ordenamento juridico constitucional.

2.3.2 Os principios do direito ambiental

No campo do direito ambiental, ao longo dos anos em que os estudos dessa matéria
se desenvolveram e em que os textos normativos nessa seara se positivaram, diversos foram
os principios que se prestaram a informar as relacdes juridicas que, direta ou indiretamente,
tém como objeto o meio ambiente.

Padilha (2010), valendo-se do método de classificacdo dos principios segundo a
Constituicdo Federal de 1988 idealizado por Luis Roberto Barroso, reparte os principios em
(a) principios fundamentais, relacionados com as decisdes politicas estruturantes do Estado, a
exemplo dos principios republicano e federativo, (b) principios constitucionais gerais, que sao
desdobramentos dos primeiros, s6 que menos abstratos, como ¢ o caso dos principios da
isonomia e da legalidade, e (c) os principios setoriais, que governam as normas afetas a um
determinado tema. Nessa Ultima categoria, estdo os principios relativos a defesa do meio
ambiente. Nada obstante, Padilha destaca o esfor¢co dos doutrinadores na identificagdo dos
principios gerais do direito ambiental.

De se notar a observacao de Fiorillo (2006), no sentido de que os principios
ambientais caracterizam os pilares dos sistemas politico-juridicos dos Estados civilizados,
com adogdo internacional, j& que fazem parte da Politica Global do Meio Ambiente, delineada
inicialmente por ocasido da Conferéncia de Estocolmo e aprimorada nos documentos
produzidos em virtude dos eventos da mesma magnitude que se seguiram, a exemplo do
ECO-92.

Nessa etapa do trabalho, o objetivo consiste em discorrer sobre os principios que se
colocam em destaque, sobretudo aqueles que inspiram e favorecem a adogdao de politicas
publicas ambientais, as quais apresentam como cenario subjacente o ideario em torno do
desenvolvimento sustentavel.

A exemplo do que fez Nunes (2005), seguimos os passos de Derani (1997), para
quem trés principios sdo reconhecidos pela ordem juridica global, quais sejam o principio da

cooperacao, o principio do poluidor-pagador e o principio da precaugdo, os quais sintetizam
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os principios de Direito Ambiental, tornando os demais principios meros desdobramentos
daqueles trés.

Nesse contexto, a seguir abordaremos os trés principios mencionados.

2.3.2.1 O principio da cooperacao

Dado que os principios de direito ambiental qualificam-se como direitos
fundamentais de terceira dimensdo, com proeminéncia dos principios da fraternidade e da
solidariedade, ndo se pode desprezar que o dever de prote¢do do meio ambiente compete a
todos, empresas e cidadaos e o Poder Publico, sem distingao.

Por outras palavras, todos devem cooperar para que se tenha um meio ambiente
equilibrado e harmonioso, proporcionando-se as pessoas uma condi¢do de vida em que impera
o bem estar e a dignidade.

Esse principio encontra-se explicitamente incorporado ao art. 225 da Constitui¢do

Federal, que prevé, no caput:

Art. 225. Todos t€m 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 geracdes (BRASIL, 1988).

O dispositivo transcrito, a0 mesmo tempo em que assegura a todos o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, impde aos proprio titulares do direito tutelado, sem
distin¢do, o dever de preservagdo, sem descuidar da perspectiva intergeracional.

Ademais, conforme destaca Padilha (2010), a necessidade de cooperagao encampa as
normas de direito internacional, lembrando que o primado em apreco ja se fazia presente por
ocasido da Conferéncia de Estocolmo, tanto que fez parte dos principios nimeros 22 e 24 do
relatdrio respectivo, além de terem sido incorporados no CNUMAD (Ri0/92).

Interessante ¢ o que assinala Nunes (2005) a respeito do principio da cooperagao,
para quem nao ¢ incumbéncia exclusiva do Estado limitar a atuagdo dos particulares de modo
a alcancar a preservacdo ambiental, uma vez que a participagdo da sociedade civil ¢
determinante para a obten¢ao do desenvolvimento sustentavel.

Extrai-se do trabalho de Nunes (2005, p. 48), nesse particular amparado no dizer de

Celso Antonio Fiorillo, outra relevante contribuicao:
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Para a efetividade do principio da cooperacdo, duas praticas sociais sdo
indispensaveis, cabendo também ao Direito propicia-las quando ausentes ou
estimular ainda mais seu desenvolvimento quando ja existente. Cuida-se
aqui da informacdo e educagdo ambiental.

Seria papel do Direito proporcionar ou estimular a cooperagdao, por meio da
informacdo e da educagdo ambiental. Acrescentamos que o Direito tem em suas maos a
possibilidade de estimular a cooperagdo mediante a positivacdo de normas indutoras,

conforme sera abordado em outro capitulo deste trabalho.

2.3.2.2 O principio do poluidor-pagador, as falhas de mercado e as

externalidades negativas

Para a adequada compreensdao do principio do poluidor-pagador, ¢ necessario
entender os conceitos que margeiam a ideia das falhas de mercado, notadamente quanto as
externalidades negativas.

Da economia se extrai a existéncia da teoria das falhas de mercado, que se
apresentam em cinco modalidades. Dizem respeito ao presente trabalho as chamadas falhas de
sinaliza¢do, também conhecidas como externalidades, que podem ser positivas ou negativas.

O pressuposto ¢ o de que os custos e os beneficios relacionados com determinada
atividade econdmica recaem sobre a unidade responsavel pela sua condugao, de tal sorte que,
quando se constata que essa logica nem sempre ¢ confirmada, verifica-se um entrave ao
funcionamento do sistema, haja vista que os precos dos respectivos produtos deixam de
incorporar e sinalizar todas as informacdes relevantes (NUSDEO, 2010).

Fala-se em externalidades positivas quando ha ganhos usufruidos por agentes
privados que ndo concorreram para a consecugdo das atividades que ocasionaram tais ganhos,
a exemplo do que ocorre em virtude de determinadas obras publicas que proporcionam aos
habitantes circunvizinhos valorizagdes em suas propriedades.

Por sua vez, as externalidades negativas sdo verificadas quando o mercado ndo
consegue repassar no preco das mercadorias alguns custos decorrentes do exercicio das
atividades econdmicas, os quais acabam se transformando em custos sociais, portanto,
suportados pela coletividade indistintamente. Esse ¢ o raciocinio que deu origem a légica do
mercado tendente a “externalizacdo dos custos e a internalizagdo dos ganhos”.

Segundo Nusdeo (2010, p. 153),
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As externalidades correspondem, pois, a custos ou beneficios circulando
externamente ao mercado, vale dizer, que se quedam incompensados, pois,
para eles, o mercado, por limitagdes institucionais, ndo consegue imputar um
preco. E, assim, o nome externalidade ou efeito externo nao quer significar
fatos ocorridos fora das unidades econdOmicas, mas sim fatos ou efeitos
ocorridos fora do mercado, externos ou paralelos a ele, podendo ser vistos
como efeitos parasitas.

Por outras palavras, ndo ha sinalizacdo, por meio dos precos, acerca dos custos
decorrentes do desempenho de atividades econdmicas, desencadeando-se consequéncias que
impdem a sociedade arcar com o 6nus da sua eliminagao.

E o que se verifica em relagdo as atividades poluidoras.

Para Carneiro (2003, p. 66), “agindo assim, alheio aos efeitos externos de sua
atividade produtiva — a dizer, sem internalizar suas externalidades —, o poluidor transfere para
a sociedade um custo que deveria ser privado, ou seja, transforma um custo privado em um
custo social”.

A titulo de exemplo, a emissdo de poluentes em rios por uma empresa impde a
sociedade a adocdo de medidas, que naturalmente tém um custo, aferivel em termos
econdmicos, com a finalidade de eliminagdo dos dejetos. Certamente esse Onus ndo ¢
suportado pelo agente poluidor, tampouco estd embutido no prego das mercadorias
comercializadas pela empresa a ser pago pelos consumidores.

Pertinentes sdo as palavras de Machado (2009, p. 66), quando assinala que “[...] o
poluidor que usa gratuitamente o meio ambiente para nele langar os poluentes invade a
propriedade pessoal de todos os outros que ndo poluem, confiscando o direito de propriedade
alheia”.

Nusdeo (2010, p. 177-178) bem ilustra a ideia:

Imagine-se uma lavanderia que estenda a roupa lavada em um gramado a
fim de seca-la ao sol. Apos algum tempo, uma usina metalirgica instala-se
nas vizinhangas e de sua chaminé ¢ expelida fumaca preta, bojada de
particulas de fuligem que se depositardo sobre a roupa estendida. Havera ai
um custo adicional para a lavanderia, imposto pela usina. Ou, o que da na
mesma, ela lhe transferiu um custo que seria seu, pois ela ¢ a responsavel
pela combustdo imperfeita de onde provém a fuligem. Logo, a lavanderia
passou a ter um custo a mais: o de reenxaguar a roupa ou construir um
abrigo para ela. Tentara repassar aquele custo adicional aos seus clientes. Em
caso positivo, estes arcardo, no fim das contas, com o custo da usina, ao
pagarem mais caro pela roupa lavada. Caso ndo haja a possibilidade de
transferéncia dos custos (em virtude da concorréncia de outra lavanderia
imune a fuligem), ela arcara com o excesso de custo e possivelmente perdera
o incentivo de ampliar os seus servigos. Ainda na primeira hipdtese, a da
possibilidade de repasse, os usuarios poderdo reduzir a freqiiéncia da
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lavagem de roupa. Em ambos os casos, a comunidade talvez acabe ficando
com roupas menos limpas do que desejava, antes de surgir o custo parasita
gerado pela usina. O exemplo pode ser levado adiante. A fumaca preta,
certamente, afetard as vias respiratorias dos moradores locais — clientes ou
ndo da lavanderia -, os quais terdo custos adicionais com a compra de
remédios, consultas médicas ou temporadas para mudanga de ar.

O exemplo trazido por Nusdeo (2010), para além de didatico, deixa evidenciada a
maneira como as empresas, sempre buscando reduzir ao maximo os seus custos, para
maximizar os resultados, majorando as oportunidades de ganho (CARNEIRO, 2003),
esquivam-se dos encargos ambientais, que deveriam compor o preco dos produtos que
vendem, mas que sdo transferidos indistintamente a sociedade.

Se ¢ verdade que o uso indiscriminado dos recursos naturais externaliza custos
transferindo esse encargo a sociedade, do mesmo modo, a sociedade se defende criando
mecanismos para a corre¢ao das externalidades.

O Estado assume esse papel mediante a adogdo de politicas publicas, manifestadas
por meio da regulacdo direta em relagdo aos agentes econdmicos, da concessdo de incentivos
e da utiliza¢do de instrumentos econdmicos que seduzam comportamentos que controlem os
niveis de consumo dos recursos naturais (CARNEIRO, 2003).

No campo dos instrumentos econdmicos, situa-se o principio do poluidor-pagador.
Conforme enfatiza Derani (1997), tal principio presta-se a impor a internaliza¢do dos custos
pelos agentes poluidores, que arcam com a diminui¢do, eliminacdo ou neutralizagdo dos
danos ao meio ambiente, reduzindo o 6nus suportado pela sociedade.

Como assinala Taboada (2005), a internalizagdo dos custos ambientais, que serve de
base ao principio do poluidor-pagador, obedece a uma logica econdmica, mas nao deixa de se
tratar de uma questdo de justica, na medida em que o individuo ndo deve obter lucros as
expensas da sociedade.

Nusdeo (2010) faz referéncia a legislacio ambiental de paises como os Estados
Unidos e a Alemanha, entre outros, em que sdo cobrados valores por unidade de poluente
langado ao rio, cujos recursos sdo empregados na despolui¢do, em evidente demonstra¢ao de
emprego do principio do poluidor-pagador, que se presta a internalizagdo de custos sociais.
Interessante ¢ o raciocinio de que, com isso, corrige-se a falha de mercado. Pelo fato de o
custo internalizado ndo existir para a empresa, tampouco para o consumidor, a atividade
econdmica ¢ enxergada, artificialmente, como mais lucrativa do que efetivamente é ¢ o

produto consumido mais barato do que de fato ¢, o que faz com que a sociedade consuma
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mais “meio ambiente” do que consumiria se houvesse um preco associado a essa utilizacao. O
principio do poluidor-pagador distribui o custo a quem deve suporta-lo, corrigindo a falha.

O fendémeno da falha de mercado ocorre, segundo Nusdeo (2010), porquanto os
recursos naturais nao sdo alcancados pelo direito de propriedade, uma vez que, em havendo
um proprietario e verificando-se a escassez de um determinado recurso, a fixagdo de precos
mais altos cuida de restringir o consumo de artigos nao abundantes, ldgica que ndo se aplica
em relagdo aos bens vilivos de proprietarios, por ndo haver como impor a contengdo do
consumo, nesse caso, pela fixagdo de precos condizentes com essa realidade.

O principio do poluidor-pagador, que serve de veiculo a reposi¢ao do custo ao
poluidor e, consequentemente, ao consumidor final, certamente desperta nesses agentes uma
predisposicao a reducdo do consumo de recursos ambientais afetados pela escassez. Esse,
alids, ¢ o comportamento a ser disseminado como forma de romper paradigmas, servindo aos
ideais de desenvolvimento sustentavel.

Carneiro (2003) encontra na transferéncia dos custos aos consumidores a
oportunidade de contribuir para que se desenvolva a consciéncia quanto as consequéncias de
seus habitos de consumo sobre a qualidade do meio ambiente.

Quanto a atuagdo do principio do poluidor-pagador, este se da nao s6 pela cobranga
de valores pelo uso de recursos ambientais, mas também pelo emprego de mecanismos de
tributacdo ecologica (CARNEIRO, 2003), o que serd explorado no quarto capitulo deste
trabalho.

E importante ter em mente que o principio em aprego nio caracteriza puni¢io, dado
que ¢ verificada a sua incidéncia, mesmo que nao se vislumbre na atividade desenvolvida pelo
pagador nenhuma ilicitude (MACHADO, 2009).

De todo modo, como demonstrado, os custos em aprego sdo repassados aos usuarios
(consumidores) dos produtos de cuja industrializagdo tenha ocasionado danos ao meio
ambiente. Nesse particular, Derani (1997, p. 159) adverte que a condugdo desse principio

deve estar atenta aos limites do mercado. Verbis:

[...] Assim, as leis que dispdem sobre a internalizacdo dos custos ambientais
concentram-se geralmente até o limite em que ndo se sobrecarrega o valor
dos custos da produgdo, evidentemente porque levando a aplicagdo do
principio do poluidor-pagador até os seus limites, chegar-se-ia a paralisagdo
da dindmica do mercado, por uma elevacdo de precos impossivel de ser
absorvida nas relagdes de troca.
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O principio do poluidor-pagador deixa de se apresentar benéfico para a sociedade se,
voltado para atribuir 6nus aos usudrios de bens que contribuem para o consumo de recursos
naturais, torna os precos inacessiveis a um consumo razoavel, ocasionando o colapso da
atividade econdmica. Apesar de alcancar efeitos interessantes quanto as questdes ambientais,
desencadearia consequéncias funestas no que tange ao equilibrio socioecondomico. Dai a
Derani (1997) afirmar que o conceito de 6timo de Pareto’ anima as normas juridicas que
expressam o principio do poluidor-pagador.

Tal principio configuraria ainda, segundo Derani (1997), antes de uma norma
determinante de comportamentos, uma figura orientadora, que contribui para a elaboracao de
textos legais destinados a protecdo dos recursos naturais ¢ para a formagdo de politicas
publicas, aproximando-se das preocupagdes de regulamentacdo macroecondmicas, mais do
que simplesmente da normatizacdo da producdo e o consumo individuais. De todo modo, o
principio do poluidor-pagador orienta as politicas publicas ambientais.

Todavia, para a conformagdo das politicas publicas ambientais, muitas vezes ¢
necessario que se lance mdo de um instrumento para atenuar a rigidez do principio do
poluidor-pagador. Trata-se do principio do 6nus social, uma antitese do principio enfrentado
nesse topico (DERANI, 1997).

Mesmo porque nem sempre o Estado consegue transferir as empresas e cidaddos os
custos incorridos para a reparagdo ambiental. Elucidativas as palavras de Rehbinder (1973, p.

97) apud Derani (1997, p. 161):

Uma utilizagdo oculta do principio do 6nus social resulta do fato de que o
Estado freqiientemente ndo consegue transferir a empresa ou ao cidadao
poluidor o custo total do aparelhamento para despoluigdo. [...]

Na realidade, trata-se de dois instrumentos necessarios a conformacido das
politicas e prescricdes normativas junto as disposi¢des constitucionais
condizentes com as finalidades do Estado Social. Pois, para superar os
conflitos de interesses e objetivos, faz-se necessario recorrer ao principio do
onus social, a fim de se alcangar uma certa relativizagdo a aplicacdo do
principio do poluidor-pagador.

O principio do 6nus social, ao relativizar o principio do poluidor-pagador, fazendo
com que parte da recomposi¢do ambiental, sob a coordenagdo do Estado, seja suportada pela

coletividade, mesmo sem essa pretensao explicita e deliberada, e mesmo sabendo-se que a sua

* Segundo Silveira, contextualizando o conceito de 6timo de Pareto, ensina que “uma solugdo estad no uso do
critério de 6timo de Pareto, dado que representa uma forma objetiva de determinar-se uma politica que maximiza
ganhos para todos os individuos envolvidos com aquela utilidade. A formula da Pareto indica que uma solugdo é
maximizadora quando o incremento de posicdo de uma parte ndo produzirda um prejuizo para nenhum individuo
envolvido” (2009, p. 74).
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utilizacao ¢ meio secundario de aplicagdo do principio do poluidor-pagador (NUNES, 2005),
se coaduna com a proposta de concessdo de beneficios fiscais, de modo a se alcancar, na
perspectiva do direito premial, que serd enfrentado no quarto capitulo, comportamentos
favoraveis a preservagdao ambiental.

Por certo que, arrecadando menos, o Estado tera que encontrar outros recursos para
empregar na reparagdo do meio ambiente, seja cortando outros gastos, seja aumentando a
arrecadacgao de tributos sobre outros fatos.

De qualquer forma, em havendo evidéncias de que a concessdo de beneficios fiscais
¢ eficaz quanto ao desiderato de colher comportamentos ideais quanto a causa ambiental, tem-
se que esse modo de pensar tera coincidido com a mesma finalidade que anima o principio do
poluidor-pagador, qual seja a de instrumentalizar politicas ptiblicas ambientais.

Ademais, haveria afinada consonancia com os desejos de desenvolvimento

sustentavel, que almejam conciliar desenvolvimento e preservagao:

Convém lembrar ainda que o compartilhamento do Onus seria um
instrumento teorético de protecdo do proprio mercado, para que este ndo se
desfalecesse diante de medidas ambientais por demais onerosas, as quais
bloqueassem o consumo e retardassem o desenvolvimento da economia, o
que acarretaria conseqiiéncias funestas para toda a sociedade. Na
distribuicdo dos 6nus sociais, ¢ relevante a participagdo do Estado, pois este
seria a entidade isenta — encarregada de velar pelos interesses coletivos — que
faria a dosagem correta e equilibrada da distribui¢do dos 6nus, de modo a
manter o desenvolvimento econdmico, diminuindo as agressdes ao meio
ambiente. Sob o viés da teoria, ndo deixa de ser manifestacdo clara da
pretensdo do desenvolvimento sustentavel (NUNES, 2005, p. 51).

Portanto, a realizagdo do principio do poluidor-pagador requer uma andlise
extremamente cuidadosa, sobretudo por parte do Estado, para que a distribuicdo do Onus
necessario a recomposi¢ao dos danos ambientais seja conduzida de modo a se atingir o

equilibrio indispensavel a prote¢ao compativel com o desenvolvimento sustentavel.

2.3.2.3 O principio da precaucao

Enquanto os principios da cooperacdo e do poluidor-pagador impdem providéncias,
sobretudo, quanto a fatos consumados, o principio da precaucdo desvela a preocupacao para
com o meio ambiente no que tange aos comportamentos futuros, tendo como substrato as
ideias de cuidado e de necessidade.

E o que diz Nunes (2005, p. 55):
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O principio da precaucdo ¢é explicado pela idéia de cuidado e necessidade no
momento de se realizar um empreendimento que dependa da exploragdo de
recursos ambientais. Assim, revela-se como uma medida da exploracdo de
cautela que toda ordem juridica deve ter ao autorizar o desenvolvimento de
atividade humana potencialmente capaz de degradar o meio. Sua eficacia
transita na unido do presente com o futuro, pois por meio das normas que
nele se orientardo, chega-se a efetiva protecdo do meio ambiente as futuras
geracoes.

Em uma traducdo simplificada, a ordem juridico-ambiental adverte a todos:
desenvolva as atividades as quais se ativa, mas tenha o extremo cuidado de nao degradar o
meio ambiente.

Com efeito, o principio em apreco bem se afiniza com os predicativos do
desenvolvimento sustentavel, que pdem sobre uma mesma tabula as atengdes quanto aos
aspectos relacionados com a ecologia, com o0s aspectos sociais € com 0S econdmicos,
conforme debatido nesse trabalho, sempre com o proposito de garantir as geracdes futuras a
manutencdo de recursos naturais que satisfagam as suas necessidades.

Encontramos no trabalho de Machado (2009, p. 69) manifestacdes que conduzem a

essa conclusao:

A implementagdo do principio da precaucdo ndo tem por finalidade
imobilizar as atividades humanas. Nao se trata da precaugdo que tudo
impede ou que em tudo vé catastrofes ou males. O principio da precaugao
visa a durabilidade da sadia qualidade de vida das geracdes humanas ¢ a
continuidade da natureza existente no planeta.

Tendo em vista as diretrizes do cuidado e da necessidade, fica evidente a consciéncia
quanto a necessidade de se conciliar o desenvolvimento econdmico e a protecdo ambiental.
Ou seja, ¢ descartado o ingénuo pensamento de que a restrigdo absoluta quanto ao
desenvolvimento de atividades econdmicas seria o inico caminho para a preservacao.

De qualquer forma, o principio exige que o empreendedor atue com prudéncia e
seguranca, se valendo dos instrumentos que propiciem uma analise do impacto ambiental que
a sua agdo pode ocasionar, para evitar que o dano, que muitas vezes ¢ irreversivel, ocorra
(PADILHA, 2010).

No contexto da atual sociedade globalizada, o risco ambiental ¢ inerente as
atividades desempenhadas pelos agentes econdmicos, sendo o papel do principio da

precaucdo, e da legislacdo que o incorpora, impor a essas pessoas o dever de cautela para

minimizar os riscos (PADILHA, 2010).
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Questao de relevo esta no fato de que a tentativa de prever a possibilidade ou até
mesmo a probabilidade de se concretizar algum dano ambiental nem sempre se vale de
critérios cientificos, porquanto os agentes econdmicos ndo os dispdem, além do que a propria
ciéncia pode ndo ser suficientemente desenvolvida em determinada questdo a ponto de
garantir uma previsibilidade segura.

Na certeza da possibilidade do dano, ¢ facil concluir que a precaucdo deve agir para
diminuir a probabilidade de sua ocorréncia. Mas na duvida, a precau¢do também tem espaco,
j& que, ante a irreversibilidade do prejuizo, a incerteza ndo pode ser escusavel ao agente,
mormente quando ndo se cercou dos cuidados que estariam ao seu alcance. E o que destaca
Jean-Marc Lavieille (1998) apud Machado (2009, p. 78), quando prevé que “O principio da
precaucdo consiste em dizer que ndo somente somos responsaveis sobre o que nds sabemos,
sobre o que nds deveriamos ter sabido, mas, também, sobre o de que noés deveriamos
duvidar”.

Na Constituigdo Federal de 1988, o principio da precaucao estd previsto no §1° do
art. 225, incisos IV e V, ao estabelecer que compete ao Poder Publico “exigir, na forma da lei,
para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo ao
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade”, além de
“controlar a produgdo, a comercializacdo e emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”.

Conforme assinala Derani (1997, p. 166), o principio da precaugdo ¢ o que fornece
embasamento aos principios da cooperagdao ¢ do poluidor-pagador, mesmo porque, com a
efetivacdo dos outros dois principios, ¢ possivel se atingir o desiderato do principio da

precaucao:

Enquanto que pelo principio da precaucao deve-se evitar perigos ambientais
e procurar uma qualidade ambiental favoravel (um ambiente o maximo
possivel livre de perigos), visando a consecucdo de fins de protecdo
ambiental basicos, os principios do poluidor-pagador e da cooperagdo se
relacionam a fins secundarios ou complementares (distribuicdo da
responsabilidade pela protecdo ambiental e aspectos instrumentais da
protecdo ambiental) [...].

Na verdade, o principio da precaucdo necessita do respeito aos outros dois
principios para concretizar-se plenamente. Ele assume, fundamentalmente, o
sentido de linha orientadora dos objetivos da politica de protecdo ambiental

[.].

No que tange as politicas publicas de natureza ambiental, com destaque para a

concessao de incentivos fiscais, tais beneficios, estimuladores de bons comportamentos sob o



54

ponto de vista ambiental, permitem que se alcance a precaugdo esperada pelo principio,
porquanto os agentes, a par do estimulo causado pelo temor das puni¢des que poderia sofrer,
nem sempre suficiente, se sentiria ainda mais motivado a se precaver a0 maximo para evitar a
ocorréncia de danos ambientais.

Percebemos, assim, que enquanto os principios do poluidor-pagador e da cooperagao
funcionam como instrumentos para a ado¢do de politicas publicas ambientais, o principio da

precaucao pode restar atendido quando essas politicas sdo instituidas e efetivadas.

2.4 Politicas Publicas Ambientais

Como visto no primeiro capitulo e no inicio deste, com o fim da Segunda Guerra
Mundial, assistiu-se a uma tendéncia de o Estado se transformar em algo que, ao mesmo
tempo em que reconhece a importancia dos principios relacionados com a ideia de liberdade,
notadamente daqueles que dizem respeito a livre iniciativa econdmica, revela uma face
intervencionista, sobretudo para que se atinja uma sociedade solidaria e fraternal, em que
reine a justica social.

No Brasil, ndo se distancia dessa concepcao o art. 170 da Constituicdo Federal, que,
regulando o exercicio da atividade econdmica, prevé que, ao lado da livre iniciativa e da
valorizagdo do trabalho humano, deve ser tomada como norte a defesa do meio ambiente no
desenvolvimento das atividades produtivas (LOBATO; ALMEIDA, 2005).

De mais a mais, esse raciocinio converge para o conceito de desenvolvimento
sustentavel. Ribeiro e Ferreira (2005, p. 655) defendem que “o desenvolvimento sustentavel
exige trés situacdes: crescimento econdmico, qualidade de vida e justica social”.

E o Estado exerce papel determinante para a consecuc¢dao dos objetivos de protecdo
do meio ambiente, com vistas ao desenvolvimento sustentavel.

Esclarecedoras as palavras de Scaff e Tupiassu (2005, p. 731), quando afirmam que
“o direito deixou de ser a cristalizacao das realidades sociais para passar a ser um instrumento

de transformagdo da sociedade, visando a realizacdo de suas aspira¢des”. Continuam:

Decorre desse fato a estreita conexdo entre o Direito e a implementacdo das
politicas publicas, uma vez que estas traduzem os meios necessarios para
alcancar os valores estabelecidos pelos Principios Juridicos que veiculam as
finalidades a serem alcancadas pela sociedade (SCAFF; TUPIASSU,
2005, p. 731)
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As politicas publicas consistem nas agdes estatais, normalmente intervencionistas,
com vistas a atingir resultados que coincidem com as necessidades da coletividade.

Trennepohl (2008, p. 77), parafraseando Jean Carlos Dias, escreveu:

As politicas publicas representam agdes governamentais, buscando objetivos
gerais e especificos. Essa a razdo de se dizer que sdo sistematizagdes de
acoes do Estado com objetivos setoriais e gerais, articulando sociedade,
Estado e mercado.

Assim, as politicas publicas partem de um cenario de condigdes favoraveis e
desfavoraveis e estruturam um plano de acdo, visando a concentrar a agdo do
Estado na sua solugao.

Sem receio de tornar a abordagem repetitiva, ndo ha como se falar em protecao do
meio ambiente sem fazer nenhuma alusdo as acgdes estatais nesse ambito e, portanto, as
politicas publicas.

Os primeiros documentos que denotam alguma preocupagdo do poder publico para
com as questdes ambientais sdo o Codigo de Aguas e Codigo de Minas, de 1934, e o Codigo
Florestal, editado em 1937, por meio dos quais se buscou a racionaliza¢cdo da exploragdo dos
recursos naturais e defini¢do de areas de preservacao permanente. Entretanto, naquela época,
o Estado era centralizador e autoritdrio, que desprezava o bem-estar da populagdo,
caracterizando-se por ser um Estado “fazedor”, sem tradi¢do reguladora (SALHEB, 2009).

E compreensivel que, na década de trinta, as preocupagdes ambientais fossem
modestas, haja vista, num primeiro plano, que o direito, em todo o mundo, ainda nao
experimentava a garantia dos direitos de terceira dimensdo, e, num segundo, que o Brasil se
encontrava em busca do desenvolvimento econdmico, mormente a partir dos anos cinquenta,
quando se desenrolou o projeto de desenvolvimento industrial, que ndo se permitiria frear por
preocupagdes ambientais. Por sinal, o distanciamento se agravou, ainda mais, por ocasido do
regime militar de 1964.

As discussdes sobre questdes ambientais na seara internacional ndo deixariam de
influenciar as politicas ptblicas no Brasil.

A Conferéncia sobre Meio Ambiente em Estocolmo em 1972 trouxe a lume o embate
entre os blocos de paises que defendiam o desenvolvimento zero, os paises desenvolvidos, e
daqueles que pregavam o desenvolvimento a qualquer custo, os paises subdesenvolvidos.

(SALHEB, 2009).
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Naturalmente, os paises que ja vivenciavam franco desenvolvimento, cujo progresso
foi financiado pela devastagao ambiental, tentariam impor aos nao desenvolvidos a cessagao
de investidas contra os recursos naturais.

No Brasil, a questdo foi contemporizada, tendo sido criada a Secretaria Especial do
Meio Ambiente — SEMA, em 1973, e instituida a Politica Nacional do Meio Ambiente —
PNMA, por intermédio da Lei n° 6.938/81, que também implementou o Sistema Nacional de
Meio Ambiente — SISNAMA, composto pelo Conselho Nacional de Meio Ambiente —
CONAMA (SALHEB, 2009).

Na Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento — CMMAD da
ONU (1983/1987), os animos estavam mais calmos, quica pela tomada de consciéncia quanto
a imprestabilidade da intransigéncia.

Salheb (2009), em citagdo indireta de Edson Ferreira de Carvalho, d4 conta de que o
relatorio Nosso Futuro Comum, elaborado pela Primeira Ministra da Noruega, preconizava a
conciliagdo entre o desenvolvimento € o meio ambiente, a partir do que definiu-se
desenvolvimento sustentavel como sendo aquele “que atende as necessidades do presente sem
comprometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem as suas proprias necessidades”.

A Constituicdo Brasileira de 1988 incorporou os principios do desenvolvimento
sustentavel. Ademais, em 1989, foi criado o Instituto Brasileiro de Meio Ambiente ¢ dos
Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA (SALHEB, 2009).

Em 1992, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento — CNUMAD, que também ficou conhecida como ECO-92 e¢ RIO-92, foi
pautada pelo didlogo e pela prevaléncia dos interesses coletivos em relagdo aos individuais.
Desse evento, foram extraidos importantes documentos: a Declaracdo do Rio, a Agenda 21 e a
Declaragao de Principios sobre as Florestas. No plano interno, a Secretaria Especial do Meio
Ambiente foi extinta para dar lugar ao Ministério do Meio Ambiente — MMS (SALHEB,
2009).

Dez anos apds, reuniu-se a Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel de
Johanesburgo, que teve o conddo de reafirmar os compromissos firmados no Rio de Janeiro,
tendo sido produzidos a Declaragdo de Johanesburgo ¢ o Plano de Implementacdo. Dessa
conferéncia ndo resultaram efeitos praticos.

Mais recentemente, precisamente em maio de 2012, foi editada a Lei n® 12.651, que
instituiu um novo Cddigo Florestal Brasileiro. A tonica da reforma teve como bandeira a
prote¢do e uso sustentavel dos mananciais florestais, sem se apartar do desenvolvimento

econdmico. Apesar do apelo aos ideais que servem de moldura ao desenvolvimento
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sustentavel, a mencionada lei implicou em verdadeiro retrocesso quanto as politicas publicas
ambientais.

Um ponto que deve ser destacado diz respeito a anistia concedida aos agentes
degradadores quanto a infragcdes cometidas anteriormente a 22 de junho de 2008. Em linhas
gerais, o novo cddigo permite a regularizacdo do imdvel mediante o cumprimento de
obrigacdes estabelecidas em Programas de Recuperagdo Ambiental — PRA implantados pela
Unido, Estados e Distrito Federal, hipotese em que a punibilidade dos crimes ambientais fica
suspensa enquanto o compromisso estd em cumprimento. Outra regra prevé ainda a
possibilidade de reflorestamento de Areas de Preservagio Permanente — APP com flora
exotica, vale dizer, que nao faz parte dos ecossistemas abrangidos pela lei, o que pde em risco
a biodiversidade local.

Os dispositivos legais revogados e substituidos pelo novo Codigo Florestal
representavam uma conquista da sociedade, que neles encontrava mecanismos de prote¢ao do
meio ambiente, condizentes com os principios incorporados a Constituicdo Federal de 1988.
A alteracdo legislacdo em apreco certamente configura um passo para trds no que tange ao
direito dos cidaddos ao meio ambiente equilibrado.

Ainda em 2012, em junho, foi realizada a Rio + 20, um evento internacional voltado
para avaliar as agOes adotadas desde a Rio-92 e o cumprimento das metas ali estabelecidas,
além de estabelecer novos compromissos na seara ambiental. Dessa reunido foi produzido o
documento “O Futuro que Queremos”, um conjunto de metas que visa a substituir os
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio a partir de 2015, com as aten¢des voltadas para a
erradicacao da fome e da miséria. Contudo, muitas decisdes foram adiadas para 2015, quando
a Assembleia Geral das Nagdes Unidas terd que se debrugar sobre o assunto. Certamente a
agenda segue na mesma linha dos Programas que o Governo Federal vem desenvolvendo e
mantendo, como é o caso do Brasil sem Miséria’.

Apesar dos inimeros orgaos e institutos criados com a finalidade de adogdo de
politicas publicas ambientais, o carater exploratdrio da economia brasileira foi e continua

sendo um entrave para a prote¢do do meio ambiente.

> O Programa Brasil sem Miséria foi implantado pelo Governo Federal com a proposta de erradicar a pobreza
extrema, fazendo com que o Estado esteja junto as pessoas mais necessitadas, rompendo barreiras sociais,
politicas, econdmicas e culturais, por meio de diversas a¢des globais e regionais (BRASIL, 2012).
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CAPITULO 3 - OS PRINCIiPIOS TRIBUTARIOS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Tendo em vista o perfil do Estado Brasileiro, que pde em destaque a terceira
dimensao dos direitos fundamentais, entre os quais os direitos transindividuais relacionados a
fraternidade e a solidariedade, como ¢ o caso dos que visam a prote¢do do meio ambiente,
diversos mecanismos tém sido instituidos com a finalidade de induzir comportamentos
desejados em prol de interesses dessa natureza, cumprindo a tarefa de servir de veiculo para a
concretizacdo de politicas piblicas ambientais.

Em homenagem ao principio do poluidor-pagador ¢ sem perder de vista a fungdo
promocional do direito, objeto do quarto capitulo, a cobranga de tributos tem sido manejada
de modo a encorajar ou desencorajar condutas, seja por meio de exigéncias mais onerosas
para aqueles que degradam o meio ambiente, seja mediante beneficios fiscais que premiem ou
seduzam contribuintes dispostos a concorrer para a preservagdo ambiental. Cumprindo esse
desiderato, os tributos assumem conotagao extrafiscal.

Sem embargo, o sistema tributario nacional contempla uma gama de garantias,
franqueadas aos cidaddos e empresas, contra excessos que se pretenda cometer na seara fiscal.
Sdo as Limitagdes ao Poder de Tributar, distribuidas em Principios Constitucionais

Tributarios e Imunidades.

3.1 As limitacées ao poder de tributar

Desde o surgimento do Estado na Idade Antiga, o financiamento das atividades
publicas ¢ custeado, em grande parte, pelos particulares. Varias foram as formas de
arrecadacdo ao longo da historia.

Nos dias atuais e, em especial, no Brasil, em que nos deparamos com um Estado
enxuto, que deve se dedicar ao desempenho de atividades econdmicas somente no que diz
respeito as questdes atreladas a seguranga nacional, ¢ comum que as fontes de financiamento
coincidam com as receitas publicas derivadas, notadamente com os tributos, ja que, nesse
contexto, as receitas originarias sao escassas (MACHADO, 2004).

Nesse sentido, o Estado, valendo-se do Poder que lhe ¢ conferido pela Constitui¢ao
Federal, invade a esfera patrimonial dos cidaddos e empresas com vistas a financiar as suas

atividades.
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A cobranca de tributos e, especialmente, a figura do coletor de tributos sempre foram
encarados pelos particulares como personagens antipaticos. Mesmo assim, vozes autorizadas
assinalam que o pagamento de tributos ¢ um dever fundamental (NABAIS, 1998).

Nada obstante, certo ¢ que ndo se pode esperar dos cidadaos, sobretudo no Brasil,
que se invistam de tamanha consciéncia, a ponto de desejarem se submeter espontaneamente a
incidéncia tributaria.

De modo que o Estado, impondo a observancia do ordenamento juridico, e, portanto,
exercendo o seu poder e a sua soberania (VILEGAS, 1980 apud CARRAZZA, 2002) exige
dos particulares o pagamento de exacdes em virtude da concretizagdo no mundo fenoménico
das situacdes hipoteticamente descritas como passiveis de incidéncia tributaria. Disserta
Machado (2004, p. 47) que “no exercicio de sua soberania o Estado exige que os individuos
lhe fornecam os recursos de que necessita. Institui o tributo”.

Essa prerrogativa, outorgada pela Constitui¢do ao Estado, ¢ o que se pode chamar de
Poder de Tributar, exercido pelo Estado por delegacao do povo, como indica Coélho (2002).

Nas palavras de Becker (1998, p. 267), “o ‘Poder Tributario’ ndo ¢ um poder sui
generis que teria caracteristicas proprias e especificas. O ‘Poder Tributario’ ¢ simplesmente
uma manifestacdo do Poder estatal”.

Todavia, a relacdo juridico-tributaria ndo se desenvolve exclusivamente sob o

império do poder. Consoante adverte Machado (2004, p. 47),

Nos dias atuais, entretanto, ja ndo € razoavel admitir-se a relagdo tributaria
como relagdo de poder, e por isso mesmo devem ser rechacadas as teses
autoritaristas. A idéia de liberdade, que preside nos dias atuais a propria
concepcao do Estado, ha de estar presente, sempre, também na relacdo de
tributagdo.

O figurino constitucional brasileiro evidencia o respeito & democracia e a obediéncia
ao ordenamento juridico, inclusive pelo proprio Estado, também destinatario das normas
juridicas. Assim se molda o Estado Democratico de Direito.

A histéria da humanidade demonstrou que as liberdades individuais foram
asseguradas aos cidaddos, num processo ciclico de alternadas protecdo e renegagdo a tais
direitos. Até mesmo nas épocas mais remotas, como no Estado Grego ¢ Romano, ainda que de
maneira acanhada, para ndo dizer restrita, garantias foram asseguradas aos cidadaos.

Decerto que o liberalismo que se cunhou no século XVIII e que culminou com a

Revolugdo Francesa e com o declinio do absolutismo monérquico foi responsavel pela
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edificacdo clara e objetiva dos direitos do cidadao contra os abusos perpetrados pelo
Soberano.

Os pilares da revolugao francesa — Liberdade, Igualdade e Fraternidade — espelham
a evolugdo e consagracdo dos direitos fundamentais em suas trés geragdes, farois do Estado
Liberal dos séculos XVIII e XIX, do Estado Social do inicio do século XX e do Estado do
Bem Estar Social do final do século XX, respectivamente. Em meio a esse contexto, emerge,
em demonstragdo de repiidio da humanidade quanto as atrocidades cometidas na Segunda
Guerra, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem.

As nagdes, em sua grande maioria, contam com Constituicdes que contemplam
direitos e garantias individuais. Nao ¢ diferente a Constitui¢do Federal Brasileira de 1988.

Na seara tributdria, também ¢ prevista a observancia de garantias e direitos pelo
Estado. A par de prestigiar a prote¢do de direitos fundamentais de maneira ampla, a Carta
Magna Brasileira, como forma de proteger os particulares, empresas e cidaddos contra os
excessos cometidos pelo Estado, fixou limites 4 atividade tributante®,

Essa questdo ¢ bem colocada por Derzi (2010, p. 5), em atualizacdo a consagrada

obra Limita¢des ao Poder Tributar, de Aliomar Baleeiro:

[...] resta indagar se, pela leitura da Constituigdo, se infere um conceito de
democracia, restrito a regime politico ou a forma de governo e,
especialmente, que conexdes o “Estado Democrdtico de Direito” guarda
com a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a justica. Usou a
Constituicdo de formulas ocas, vazias, que nada interferem nas relagdes
entre fisco e contribuinte ou, ao contrario, tém elas alguma resposta no
campo dos tributos?

A eminente professora mineira, na sequéncia do seu trabalho, traz respostas a
indagacao sob perspectivas diferentes.

Em um primeiro momento, resolve a questao sob o ponto de vista da relagdo entre o
povo e o Estado, tratando, ainda que ndo declaradamente, do tema pela otica dos direitos

fundamentais de primeira geragao:

[...] € inegavel que a expressdo democracia, quer por sua origem
etimoldgica, quer quanto estd sediada em texto constitucional, tem nucleo
significativo minimo, necessariamente comprometido com autoridade,
governo ou processo de escolha dos governantes. Classicamente, pressupde
o exercicio do poder pelo povo, especialmente autodeterminagdo politica e
codecisdo. Entdo, principios como legalidade, irretroatividade, anterioridade

® Naturalmente, se o Poder de Tributar é conferido pela Constituicdo Federal, as limitagdes também devem ser
veiculadas pela Lei Fundamental.
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e praticabilidade assumem importancia basica e primaria para toda a ordem
juridica e, dentro dela, para o sistema tributario (DERZI, 2010, p. 7).

De modo que a imposicao tributaria s6 ¢ valida quando sdo respeitados primados da
legalidade, irretroatividade, anterioridade e praticabilidade, de cuja consolidagdo conta com a
participagdo do povo. Por outras palavras, tributo valido ¢ tributo consentido pela
manifestagdo democratica do povo’.

Contudo, Derzi (2010, p. 9-10) acrescenta que a questdo ndo pode ser solucionada
exclusivamente com base no pensamento liberal do século XVIIIL. E de se ter em mente os
ideais de igualdade e de justica social, e porque nao dizer justiga fiscal, em uma alusdo, mais

uma vez por via obliqua, aos direitos fundamentais de segunda e terceira dimensoes:

Ora, a igualdade e a liberdade formais, ja no século XIX, sdo conceitos
revistos ao impulso das doutrinas socialistas. Abandona-se, em definitivo,
no século XIX, o laissez-faire, laissez-passer do liberalismo classico, que
cede lugar ao intervencionismo estatal, ao planejamento e as metas do
desenvolvimento econdmico [...].

Nesse passo, ndo se trata apenas de reconhecer a existéncia de
desigualdades, mas usa-se o Direito Tributario como instrumento da politica
social, atenuadora das grandes diferencas econdmicas ocorrentes entre
pessoas, grupos e regioes |[...].

[...]

A Carta Fundamental brasileira, ao contrario da alema, estabelece as bases
em que se assenta o Estado Democratico de Direito, fixando-lhe metas de
justica e igualdade social e, coerentemente, faz repercutir o principio no
Capitulo do Sistema Tributario. Pessoalidade, seletividade, extrafiscalidade e
progressividade sdo principios que espelham a busca da maior justica
tributaria.

A nocdo de direito fundamental, transliucida até entdo nas suas manifestagcdes em
relagdo as Limitagdes ao Poder de Tributar, ¢ afirmada de maneira explicita pela dileta

professora:

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, os principios e
demais limitagdes, que se concretizaram em direitos individuais
fundamentais, ou direitos humanos, de forma expressa ¢ literal, ganham os
atributos da internacionalizacio, da prevaléncia, da irreversibilidade e de
inesgotabilidade (DERZI, 2010, p. 26 e 28).

7 Embora as obras sobre o tema costumem atribuir a origem do principio non taxation without representation a
Magna Carta, assinada em 1215 pelo Principe Jodo Sem Terra, em verdade, essa ndo foi a primeira referéncia ao
direito de concordar com a tributacdo, o que teria ocorrido, em uma primeira oportunidade na Franga, no ano de
614, por ocasido do Edito de Paris, segundo o qual “em qualquer lugar onde um novo tributo tenha sido
dolosamente introduzido e incitado o povo a resisténcia, o assunto sera investigado e o tributo bondosamente
abolido“ (SCHOUERYI, 2012).
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Nessa ordem de ideias, podemos identificar as limitagdes ao poder de tributar com
origem em direitos fundamentais de primeira geracao, a exemplo dos principios da legalidade,
da anterioridade e irretroatividade, que impedem que, na relacdo entre o fisco e o particular, o
Estado atue com excesso, assim como aquelas que encontram embasamento nos direitos
fundamentais de segunda e terceira geragdes, como ¢ caso do principio da solidariedade, da
capacidade contributiva e da seletividade e o carater extrafiscal dos tributos a eles inerentes.

De todo modo, sem perder de vista a sua natureza de direitos categorizados como
fundamentais, mecanicamente, as limitagdes ao poder tributar reduzem, diminuem, suprimem
o exercicio da competéncia tributaria ou condicionam a sua validade ao respeito a critérios
norteadores. As imunidades impedem o exercicio pleno do poder de tributar em relacao a
pessoas ou fatos, muitas vezes por influéncia de principios. De seu turno, os principios, ao
mesmo tempo em que podem servir de suporte a cobranca de tributos, como ocorre com 0
principio federativo, podem inspirar a definicdo de imunidades ou funcionar como diretrizes
para que a exigéncia tributaria ocorra validamente (BALEEIRO, 2002).

Tendo em vista que o presente trabalho tem como pano de fundo a figura da
extrafiscalidade ambiental e que alguns principios tributdrios sdo analisados em busca dos
subsidios para as conclusdes que almejamos apresentar, ¢ nosso papel, nesse momento,
discorrer sobre os principios tributarios que se relacionam com a tematica central desta
dissertacao.

De se dizer que, nesse particular, deixaremos de tragar consideragdes gerais sobre 0s
principios, porquanto ja o fizemos em fase precedente e preparatoria em relacdo a abordagem
acerca dos principios informadores do direito ambiental, no segundo capitulo, de tal sorte que
as ponderagdes ali desenhadas sdo tomadas de empréstimo nesse momento, com o intuito de

evitar repeti¢do desnecessaria.

3.1.1 Os principios em matéria tributaria

Por se tratar de uma modalidade de Limitagao ao Poder de Tributar, os principios ndo
se perdem da finalidade de servir de garantia dos cidaddaos contra abusos. Na li¢do de
Machado (2004, p. 50), “tais principios existem para proteger o cidaddo contra os abusos do
Poder. Em face do elemento teleoldgico, portanto, o intérprete, que tem consciéncia dessa

finalidade, busca nesses principios a efetiva protecdo do contribuinte”.



63

De seu turno Calmon (2002, p. 180) confirma a mesma conclusdo, assinalando a
natureza de direito fundamental dos principios tributarios, quando aduz que “ditos principios
traduzem no imo e em suas expansdes proje¢des de direitos fundamentais, ou melhor, no
miolo, sdo garantias de direitos fundamentais, notadamente capacidade, liberdade, dignidade
humana, propriedade e igualdade, além de valores republicanos, federalistas e solidaristas”.

Sem se distanciar da sua nobre funcdo consoante demonstrado, os principios
constitucionais tributarios servem de norte a atividade tributante, de cuja inobservancia, por
questdes Obvias, acarreta a invalidade da exigéncia tributaria. E o que ensina Moraes (1997, p.

85):

Particularizando o conceito de principio, para a nossa disciplina, podemos
dizer que os principios juridicos relativos a tributagdo constituem as
verdades basicas, iniciais, tidas como certas nesse campo especifico do
direito. Tais verdades iniciais servem de apoio ou alicerce para a
compreensao das demais ou até do proprio sistema tributario.

Nesse contexto, tendo em mira a abordagem central deste trabalho, a extrafiscalidade
ambiental, e as consideracdes gerais a respeito dos principios, compete-nos discorrer sobre os

principios constitucionais tributarios da capacidade contributiva e da seletividade.

3.1.1.1 O principio da capacidade contributiva

Por uma questdo de justica fiscal, as pessoas, fisicas ou juridicas, com maior
capacidade economica devem contribuir de maneira mais representativa do que aquelas
menos abastadas. Por outras palavras, quanto maior a capacidade econdmica do sujeito
passivo, maior a capacidade de contribuir, sendo que essa condi¢do autoriza uma tributagdo

mais intensa. S3o as palavras de Moraes (1997, p. 118):

O principio da capacidade contributiva, pelo qual cada pessoa deve
contribuir para as despesas da coletividade de acordo com a sua aptidao
econdmica, ou capacidade contributiva, origina-se do ideal de justica
distributiva. [...].

Alberto Xavier (1974, p. 108) apud Baleeiro (1999, p. 706) esclarece que o legislador
pode:
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[...] escolher livremente as manifestacdes de riqueza que repute relevantes
para efeitos tributarios, bem como delimita-las por uma ou outra forma, mas
sempre devera proceder a essa escolha entre as situagdes da vida reveladoras
de capacidade contributiva e sempre a estas se ha de referir na definicao dos
critérios de medida do tributo.

O principio da capacidade contributiva teria encontrado as suas primeiras
manifestagdes na Declaracao Francesa de Direitos de 1789, posteriormente afirmadas pela
Constituicdo de Weimar, entre outras Constitui¢des de diversos paises a partir da década de
40 do século XX. No Brasil, a Constitui¢do de 1946 foi a primeira a positivar o principio, que
foi ignorado pela Constituicdo de 1967 e pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969,
retornando ao ordenamento constitucional, de maneira explicita, em 1988 (MORAES, 1997).

Tal principio ndo se aparta da concepgao atinente ao dever fundamental de pagar
tributos, conforme delineado por Nabais, segundo mencionado nesse trabalho. Ademais,
mostra-se coerente com a configuragdo atual do Estado, em que os direitos afetos a
solidariedade sdo prestigiados. Ressalta Luis Eduardo Schoueri (2004) apud Paulsen (2007, p.
61):

O principio da capacidade contributiva, que esta no art. 145, nada mais é do
que uma decorréncia do principio da solidariedade. Pergunta-se: por que
razao uns pagam imposto e outros ndo? Porque uns podem mais e outros
menos. E a solidariedade. E a solidariedade ¢ fundamento do nosso
ordenamento como um todo.

Aliés, para que se atinja o desiderato de que a tributacdo seja mais gravosa em
relacdo aos que ostentam maior capacidade econdmica, ndo basta que, em valores monetarios,
a contribuicdo dos mais abastados seja mais expressiva que a dos menos favorecidos. O
principio requer que, em percentuais, a carga tributaria seja mais alta para as pessoas com
maior poder aquisitivo.

De mais a mais, por servir de discrimen e assim informar o principio da isonomia
tributaria, hd quem sustente que o principio da capacidade contributiva é um subprincipio

daquele (COELHO, 2002). No mesmo sentido, a li¢do de Silveira (2009, p. 285):

Este ¢ o caso da relagdo entre o principio da igualdade e o principio da
capacidade contributiva, no qual o primeiro ¢ norma geral de onde deriva o
segundo principio; pode-se dizer, dessa forma, que o principio da capacidade
contributiva constitui expressdo, especificagdo ou aplica¢do do principio da
igualdade [...].
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No Brasil, a Constituicao Federal, em seu art. 145, §1°, fez referéncia explicita a esse
principio, prevendo que, sempre que possivel, os impostos serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte. Nao obstante, a sua extensdo a outras espécies

tributarias tem sido aceita no Brasil, como pondera Paulsen (2007, p. 63):

Aplicacdo as diversas espécies tributarias. A possibilidade de graduacgio
do tributo conforme a capacidade contributiva pressupde, evidentemente,
que tenha como hipdtese de incidéncia situagdo efetivamente reveladora de
tal capacidade, do que se tira que o principio encontra campo maior de
aplicacdo nos tributos com fato gerador ndo-vinculado. A proibicdo do
confisco e a preservagdo do minimo vital, como decorréncias do principio da
capacidade contributiva, impdem-se relativamente a qualquer espécie
tributaria.

Nota-se, ainda, que o Autor coloca em um mesmo painel o principio da capacidade
contributiva e os principios que impedem o confisco por meio de tributos e que garantem a
preservacio do minimo vital. E que, em sendo desprezada a condigdo econdmica do
contribuinte para se graduar a exigéncia tributéria, estar-se-4 invadindo a esfera patrimonial
do cidadio em demasia, podendo causar a sensacdo de confisco, com o que o Estado
Democratico de Direito ndo pode se coadunar.

Destarte, se ¢ verdadeiro que as pessoas com maior poder aquisitivo devem
contribuir com mais, também se mostra verdadeira a assertiva no sentido de que ninguém
deve ser compelido ao pagamento de tributos em montante superior a capacidade suportada
por seu patrimonio.

Ainda nessa linha, Silveira (2009) chama a aten¢do para a ideia de equidade, que
deve animar a aplicagdo do principio da capacidade contributiva, distinguindo entre equidade
horizontal e equidade vertical.

Desvenda o autor que “a eqiiidade horizontal significa que os individuos com a
mesma renda e na mesma condicao devem ser tratados fiscalmente da mesma forma e devem
sofrer a mesma carga de incidéncia fiscal” (SILVEIRA, 2009, p. 277).

O texto reconhece que a equidade horizontal configura uma virtude e um objetivo da
politica fiscal. De fato, a ideia de equidade horizontal poderia resultar na conclusao de que os
seus preceitos seriam violados sempre que se verificasse a concessdo de beneficios fiscais a
pessoas com determinada condi¢do tributdria sem que os mesmos beneficios tivessem sido
estendidos a outras pessoas com a mesma condi¢do econdmica, 0 que caracterizaria, na sua
perspectiva, aquilo que resolveu denominar iniquidades horizontais. Entretanto, ¢ possivel

que ocorram tratamentos diferenciados em relacdo a pessoas com a mesma capacidade
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econdmica, sem que se possa falar em iniquidade horizontal, se os critérios que guiam a
discriminacao estiverem relacionados com a intengdo de adogdo de politicas publicas
justificaveis (SILVEIRA, 2009).

Mergulhando no tema central deste trabalho, constatamos que o problema exposto
nos paragrafos anteriores conduz a indagar se a concessdo de incentivos fiscais como forma
de estimular comportamentos desejados quanto a preservagdo ambiental, ou mesmo a
imposicdo de carga tributdria mais pesada em desfavor de contribuintes pouco comprometidos
com a causa ambiental, por outras palavras, no exercicio da extrafiscalidade ambiental, sdo
compativeis com o principio da capacidade contributiva.

Silveira (2009, p. 277) opina no sentido de que “nem todo tratamento diferenciado
para contribuintes sob a mesma faixa de renda representa, contudo, um caso de iniqiiidade
horizontal, visto que em algumas condi¢des o Estado pode agir como indutor de determinadas
politicas fiscais”.

O tema também foi enfrentado por Becker (1998, p. 501):

O tnico caso em que, a primeira vista, pareceria haver uma contradigdo entre
a regra constitucional que juridicizou o principio da capacidade contributiva
e o tributo extrafiscal, seria no caso de o tributo extrafiscal ser do tipo
“proibitivo”. Neste caso, o que o legislador ordinario estd indiretamente
“proibindo” mediante a tributagdo extrafiscal, € um fato que, por si mesmo,
revela situacdo ou atividade prejudicial ao conceito de Bem Comum
(auténtico ou falso) especifico ao proprio pais. O tributo extrafiscal
“proibitivo” somente serd inconstitucional (por violar a regra constitucional
que juridicizou o principio da capacidade contributiva), no caso de sua
hipétese de incidéncia constituir fato que, presumidamente, ofenda o minimo
indispensavel de renda ou de capital.

A extrafiscalidade seria ainda compativel com a Constitui¢do se considerado o seu
proposito de garantir a efetividade de direitos constitucionalmente previstos, atrelados aos
direitos fundamentais de terceira dimensao, como o canone da fung¢ao social da propriedade, a
protecdo do meio ambiente, entre outros. O principio da capacidade contributiva abriria

passagem a essa exegese. E o que entende Costa (2005, p. 322):

Em nossa opinido, convivem a atuagdo extrafiscal e a observancia do
postulado da capacidade contributiva, informador dos impostos e insculpido
no art. 145, §1°, da Constituicdo. Isto porque, em razdo da extrafiscalidade,
autorizada estd a prescindibilidade da graduagdo dos impostos consoante a
capacidade econdémica do contribuinte, para que se atinjam finalidades
outras, que ndo a mera obtengdo de recursos, homenageadas pela ordem
constitucional, como, por exemplo, a funcdo social da propriedade, a
protecdo do meio ambiente, o incentivo a cultura etc.]...]
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Nesses casos, teremos derrogagdes parciais do principio, pois o principio da
capacidade contributiva ndo resta completamente afastado quando da
tributacdo extrafiscal. O legislador ndo podera descuidar-se da preservagio
dos limites que o proprio principio exige: a manuten¢do do “minimo vital”, o
ndo atingimento do confisco ¢ o ndo cerceamento de outros direitos
constitucionais. Estes, a nosso ver, sdo intocaveis mesmo pela tributagdo
extrafiscal, porque representam garantias minimas do contribuinte perante o
Fisco.

Nota-se que, para Becker (1998), Silveira (2009) e Costa (2005), a extrafiscalidade,
pelos seus propositos, se sobrepde, quando necessario, ao principio da capacidade
contributiva, desde que a vedagao de confisco e do minimo indispensavel sejam respeitados. E
o que se verifica quando se fala em aumentar ou reduzir tributos com a finalidade de colher do

comportamento dos contribuintes resultados positivos quanto a protecdo ambiental.

3.1.1.2 O principio da seletividade

Em todo o mundo, a cobranca de tributos grava os mais diversificados fatores
econdmicos. Inlimeros sdo os exemplos. Sdo onerados o patrimdnio, a renda, as operagdes de
comércio exterior, entre outras atividades. Essa constatacdo de ordem pratica permitiu que se
erguesse um critério de classificagdo dos tributos, alids, o critério adotado pelo Cddigo
Tributario Nacional, conforme a atividade econOmica sujeita a tributacio (MACHADO,
2004). Entre eles, destacam-se os chamados tributos sobre o consumo, os quais, como o
proprio titulo sugere, oneram financeiramente o consumidor final.

Trata-se do mecanismo de pregos, por intermédio do qual os tributos sobre o
consumo sao repassados nas diversas etapas da cadeia de producdo e circulagdo de
mercadorias até refletirem no bolso do consumidor, em quem o ciclo se encerra.

A guisa de exemplo de tributos cobrados com essa caracteristica, na Franga,
encontra-se o0 TVA - Taxe Sur la valeur Ajouteé, na Inglaterra, o Vat - Value Added Tax, na
Italia, o IVA - Imposta sul Valore Aggiunto, na Espanha, o IVA - Impuesto sobre el Valor
Anadiso, no Japao, o Shouhi-Zei japonés, na Alemanha, o Allphansen-Netto-Umsatzsteuer,
entre outros (YAMASHITA, 1999).

No Brasil, inserem-se nessa classificagdo o Imposto Sobre Produtos Industrializados
— IPI, o Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos de Telecomunicagdo e de
Transporte Interestadual ou Intermunicipal — ICMS, o Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza — ISSQN e as contribuigdes sociais ao PIS e COFINS.

Trago marcante dos tributos sobre o consumo estd no fato de que, via de regra, o que
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determina a graduagdo de tributagdo ndo ¢ capacidade contributiva do sujeito passivo, mas o
valor do bem adquirido. Com efeito, o aspecto material da hipotese de incidéncia tributéria e,
consequentemente, o aspecto quantitativo a ele inerente, a base de calculo, relacionados com
esses tributos, revelam uma logica que, em principio, pde de lado a capacidade contributiva
do sujeito passivo.

E importante lembrar que o principio da capacidade contributiva tera aplicabilidade,
segundo o texto constitucional (art. 145, §1°), sempre que possivel. A expressdo nio sugere
que o emprego do primado em apreco dependerd da discricionariedade ou boa vontade do
agente publico responsavel pela cobranca de tributos. Antes sinaliza que nem sempre sera
possivel estabelecer um paralelo entre a capacidade contributiva do sujeito passivo e a carga
tributaria imputada a ele. E o que acontece com os tributos sobre o consumo, segundo a li¢io
de Derzi (2010, p. 891) encontrada na nota de atualizacdo a obra de Aliomar Baleeiro,

Limitag¢des Constitucionais ao Poder de Tributar:

Tornar-se-ia muito dificil, sendo impossivel, graduar o imposto sobre
produtos industrializados ou sobre operacgdo de circulagdo de mercadorias de
acordo com a capacidade econdmica da pessoa que adquire o produto ou a
mercadoria para 0 consumo.

Invariavelmente, esses impostos sdo calculados mediante a multiplicagdo de uma
aliquota sobre o valor das operagdes praticadas, sendo certo também que, considerada
exclusivamente a logica mencionada, ndo hd o que justifique a existéncia de aliquotas
diferenciadas conforme a qualidade ou uso do produto.

Com isso, € possivel se deparar com distor¢des sob o ponto de vista da justiga fiscal,
j& que, em alguns casos, o 6nus tributario embutido no prego dos bens de consumo pode ser
muito mais impactante para as pessoas com menor poder aquisitivo do que para as pessoas
mais abastadas, dado que o valor do tributo sobre um determinado bem serd o mesmo,
independentemente da condi¢cdo econdomica do seu adquirente.

Para remediar esse problema, a Constituicao Federal de 1988, em seus arts. 153, §3°,
I, relativo ao IPI, e 155, §2°, 11, referente ao ICMS, positivou o principio da seletividade, que
tem como vetor a essencialidade dos produtos, de tal maneira que, quanto mais essencial for
um bem, menor serd a tributacdo, e vice-versa. Em verdade, o principio da seletividade atua
nas situagdes em que o principio da capacidade contributiva ndo tem alcance. Nesse sentido e

em continuidade, sdo as palavras de Derzi (2010, p. 891):
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Por isso, a Constituicdo Federal, seguindo a melhor doutrina, fala em
pessoalidade sempre que possivel e estabelece, em substituicdo, o principio
da seletividade para o Imposto sobre Produtos Industrializados e para o
Imposto sobre Operagdes de Circulagao de Mercadorias e Servicos, nos arts.
153, §3°, 1, e 155, §2°, III.

Desde que a lei isente ou tribute modicamente os géneros de primeira
necessidade (pois, em relagdo a eles, ndo ha liberdade de escolha), ndo existe
empecilho constitucional a que se eleve substancialmente a carga tributaria
que recai sobre os produtos e servigos suntuarios, de luxo ou supérfluos.

As palavras de Avila (2006, p. 388) sdo incisivas ao eliminar qualquer relagdo de
dependéncia entre o principio da capacidade contributiva e o da seletividade em funcgdo da
essencialidade quando disserta que a “[...] A seletividade seria, nesse sentido, a concretizagao
tributaria da igualdade de tratamento de acordo com o parametro da dignidade humana. Ela
ndo seria, assim, nenhuma conseqiiéncia da capacidade contributiva”.

E bom que se tenha em mente que o principio em aprego, a0 menos explicitamente,
diz respeito somente ao IPI e ao ICMS. Nesse contexto, compete ao legislador ordinario, ao
estipular os percentuais de incidéncia quanto aos dois tributos, em homenagem ao principio
da seletividade, ter em conta a essencialidade do produto ou servigo. Alids, para Carrazza
(2002, p. 82), em relag@o a esses dois tributos, a observancia do principio da seletividade ¢

obrigatoria:

Portanto, a seletividade, no IPI e no ICMS, ¢ obrigatdria. Ou, seguindo a
trilha constitucional, estes tributos devem ser seletivos, em funcdo da
essencialidade do produto industrializado (IPI) ou das mercadorias ou
servicos (ICMS).

Do que foi exposto, podemos inferir que a finalidade do principio em analise esta
em, com atencdo aos ideais de justica fiscal, proporcionar o consumo por pessoas menos
abastadas de produtos e servigos essenciais, por intermédio de redugdes tributarias que tornam
0s pre¢os mais atraentes, a0 mesmo tempo em que os itens supérfluos sdo tributados mais

pesadamente. Nas palavras de Carrazza (2002, p. 84):

Evidentemente, o principio da seletividade tem por escopo favorecer os
consumidores finais, que sdo os que, de fato, suportam a carga econoémica
do IPI e do ICMS. Dai ser imperioso que sobre produtos, mercadorias ¢
servigos essenciais haja tratamento fiscal mais brando, quando nio total
exoneragao tributaria, ja que em relagdo a eles o adquirente, em rigor, nao
tem liberdade de escolha.

De antemao, salta aos olhos a relagdo intima entre o principio da seletividade e a
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funcdo extrafiscal exercida pelos tributos a ele adstritos, o que ¢ confirmado pelo pensamento
de Carrazza (2002, p. 82), quando assevera que “o IPI e o ICMS, pelo contrario, devem
necessariamente ser instrumentos de extrafiscalidade, a teor dos ja citados arts. 153, §3° I, e
155, §2°, 111, da CF”.

Devemos esclarecer, para evitar precipitagdes conclusivas, que o tema
extrafiscalidade sera explorado no préoximo capitulo deste trabalho, mas a sua mengdo neste
topico tornou-se inevitadvel pela necessidade de demonstrar a sua correlagdo com os principios

ora enfrentados.
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CAPITULO 4 — A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO E A
EXTRAFISCALIDADE AMBIENTAL

A ideia de que o direito, concebido como instrumento de pacificacdo, tem como
pressuposto a punicdo das pessoas como forma de obtencdo dos resultados esperados vem
perdendo espago. Ha outros componentes que devem ser considerados. Nao se pode desprezar
que a definicdo de mecanismos de incentivo contribui para que a harmonia social seja
alcangada. Disso resulta a acepcdo de Direito Promocional, que encontra na obra de Bobbio
(2005) as manifestacdes de maior relevo. Bobbio foi adepto do realismo juridico, uma teoria
que fez parte do pensamento juridico pés-positivista do século XX.

Bobbio assinalou que o positivismo juridico, sob a otica de Kelsen, e sobretudo de
Thomas Hobbes e de Rousseau, tinha como premissa o racionalismo, que, de seu turno,
apartando-se do jusnaturalismo, ndo encontrava justica sendo a partir das convengdes, na
medida em que, no estado natural, impera a incerteza, sendo necessario delegar ao soberano
eleger o que ¢ licito e, portanto, justo. A justica coincidiria com a vontade imposta pelo mais

forte. O célebre Autor ndo aceita o raciocinio. Por suas palavras, Bobbio (2005, p. 61):

[...] Para nés, basta por em evidéncia qual conseqiiéncia seriamos obrigados
a deduzir do problema que nos interessa, se aceitdssemos o ponto de vista
hobbesiano. A conseqiiéncia seria a redugdo da justica a for¢a. Se nao existe
outro critério do justo e do injusto além do comando do soberano, ¢ preciso
resignar-se a aceitar como justo o que agrada ao mais forte, uma vez que o
soberano, se ndo ¢ o mais justo entre os homens, certamente é o mais forte (e
permanece soberano, ndo enquanto for justo, mas enquanto for o mais forte).

Com esses dizeres, afirma-se fiel ao realismo juridico, em que o debate sobre o
direito se desenvolve mais sob a perspectiva da eficacia, do que no plano da justica, como no
jusnaturalismo, ou da validade, a exemplo do que ocorre no positivismo. A respeito da teoria

que lhe agrada, acrescenta:

No decorrer do pensamento juridico do século XX, em diversos momentos,
houve teodricos do Direito que buscaram captar o momento constitutivo da
experiéncia juridica ndo tanto nos ideais de justica nos quais se inspiram os
homens, ou dizem inspirar-se, ou ainda nos ordenamentos juridicos
constitutivos, mas sim na realidade social, onde o direito se forma e se
transforma, nas acdes dos homens que fazem e desfazem com seu
comportamento as regras de conduta que os governam [...] (BOBBIO, 2005,
p. 62).
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Portanto, as consideracdes doravante edificadas levardo em conta que o trabalho de
Bobbio foi guiado pelo realismo juridico, fortemente impactado pela “realidade social, onde
o direito se forma e se transforma”.

Outros autores também comparecerdo ao trabalho, seja para louvar o caminho
trilhado por Bobbio, seja para desvendar matizes complementares.

Ainda sob a otica do direito premial, esse capitulo discorrera sobre a figura da
extrafiscalidade, sobretudo quando voltada a questdes ambientais, j& que esse instrumento de
politica fiscal empresta a sua performance para encorajar atitudes compativeis com os

designios coletivos quanto a prote¢do ambiental.

4.1 A Funcao Promocional do Direito e as Sancoes Premiais

Sem receio de pisar em terreno movedico, ¢ possivel afirmar que o direito
contemporaneo vem, em doses comedidas, passando a enxergar que a repressdo ¢ menos
eficiente do que a promog¢do. Até mesmo no ambito criminal se tem erguido a bandeira do
direito penal minimo.

No lugar de punir condutas contrarias ao interesse coletivo, vislumbra-se a
possibilidade de se criar mecanismos que, ao premiar, seduzem o agente a adocdo de um
comportamento condizente com os anseios da coletividade.

Muito tem sido escrito sobre o tema, notadamente em trabalhos que se debrugam
sobre a extrafiscalidade, ¢ nesse ambiente, ainda de maneira mais especifica, sobre a
extrafiscalidade ambiental, representada pela concessdo de incentivos fiscais com vistas ao
estimulo de agdes em prol da integridade ambiental. A respeito do cenario em que sdo

esbogadas as ideias que envolvem as normas premiais, em substituigdo a concepgao

tradicional de puni¢do, Trennepohl (2008, p. 24) salientou que

Ha, no momento legislativo atual, uma forte tendéncia de moralizacdo, que
nao se apresenta sob a forma de leis punitivas, mas freqlienta o cenario da
legislacdo sob as formas de recompensa as condutas racionais e consoantes a
ordem e a moral, ao justo e ao certo.

Bem dizer, trata-se de ferramentas de incentivo e de esforgos no intuito de
premiar o correto € ndo somente punir o sinuoso.

Em verdade, o debate acerca da funcao promocional do direito ganhou expressao a
partir de Bobbio, que colocou em xeque o estruturalismo juridico de Hans Kelsen, dando azo

ao surgimento da teoria funcionalista do direito. Nabais (2005, p. 425), professor da
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Universidade de Coimbra, buscando sustentacao tedrica para a extrafiscalidade, reporta-se a

fun¢do promocional do direito, atribuindo méritos a Bobbio, quando ressalta:

Finalmente, ha que assinalar que o segmento mais operacional da
extrafiscalidade é, sem sombra para dividas, o dos beneficios fiscais. O que
ndo so resulta da simples verificagdo da realidade contemporinea, como se
apresenta em maior consonancia com o proprio entendimento actual do
direito, o qual, no dizer de Norberto Bobbio, tem hoje uma importante
fungdo promocional. [...]

Kelsen tinha o direito como uma ciéncia apartada de outras areas do conhecimento,
tais como a sociologia, a politica, a ética, etc. O direito, em sua estrutura, seria um sistema
fechado, consistente em uma técnica de controle social baseada na ameaga e na aplicacao de
sancdes negativas. Na teoria pura, repousava a ideia de que o Estado, positivando as normas
de conduta, garantia aos individuos a paz, representada pela seguranca de que nao sofreriam a
violéncia por parte de outros individuos (NETO, 2011).

A respeito das criticas ao estruturalismo de Kelsen delineadas por Bobbio em sua

perspectiva funcionalista, Neto (2011, p. 01), valendo-se da obra dos dois autores, escreveu:

Como adverte Bobbio, é preciso adequar a teoria geral do direito as
transformagdes da sociedade contemporinea e ao crescimento do Estado
Social, a fim de descrever com exatiddao a passagem do Estado "garantista"
para o Estado "dirigista", e, consequentemente, a transformagdo do direito
como mero instrumento de "controle social" em instrumento de "direcdo
social".

A analise meramente estrutural do ordenamento juridico ndo ¢é mais
suficiente para explicar os fendmenos atuais, devendo a teoria do direito ser
complementada por uma analise funcional do direito, com destaque para a
fun¢do promocional, ou seja, a ac¢do que o direito desenvolve pelo
instrumento das sangdes positivas, destinadas a promover a realizacdo de
atos socialmente desejaveis.

A fung¢do do direito no Estado social deixou de ser meramente negativa,
passando a uma concepgdo positiva, ou seja, o Estado passou a assumir
deveres constitucionais que lhe exigiam uma maior interven¢do no campo
econdmico ¢ social, notadamente para garantia dos direitos sociais, a
exemplo da garantia de uma efetiva igualdade de oportunidades a todos os
seus cidadaos.

Portanto, para Bobbio, o direito ¢ influenciado pela realidade social, a0 mesmo passo
em que, evidenciando-se uma nova concepg¢do de Estado, afeto aos direitos fundamentais de
terceira dimensdo, relacionados com a fraternidade e a solidariedade, se exige um papel

intervencionista nos campos social e econdomico, abandonando-se a sua feicdo “garantista”,



74

para assumir um viés “dirigista”, fazendo com o que o direito seja mais um instrumento de
“direcao social” do que de “controle social”.

Trennepohl (2008, p. 25) confirma essa tendéncia em Bobbio, quando assinala que

O autor italiano, em passagens de sua obra, ressalta a importancia dos
incentivos, subsidios ¢ prémios, onde o Estado ndo mais age como mero
participe das relagdes sociais, como se passava no L’Etat Gendarme, mas
sim, dada a intensa participacdo atual, em vista do Welfare State,
intervencionista, portanto, urge sua intensa presenca, em quase todos os
setores da sociedade.

Nessa ordem de ideias, segundo Bobbio, a obten¢do dos resultados que animam as
normas juridicas ocorreria por intermédio de “técnicas de encorajamento” ou de “sanc¢des
premiais”. Haveria uma nova maneira de se conceber a sangao.

No dizer do autor italiano,

Com o objetivo de evitar os inconvenientes da sangdo interna, isto &, sua
escassa eficacia, e os da san¢do externa nao institucionalizada, sobretudo a
falta de proporg¢do entre violagao e resposta, o grupo social institucionaliza a
sancdo, ou seja, além de regular os comportamentos dos cidadaos, regula
também a reagdo aos comportamentos contrarios. |[...]

[...] “normas juridicas” sdo aquelas cuja execuc¢do € garantida por uma
sancdo externa e institucionalizada (BOBBIO, 2005, p.159-160).

Compreendendo-se que a san¢do ¢ uma resposta ao comportamento indesejado que
confere a norma juridica a sua eficacia, construiu-se o raciocinio de que tal consequéncia s
poderia convergir para a puni¢ao do infrator. Essa era a visdo classico-positivista.

Todavia, Bobbio visualizou que as normas juridicas poderiam insculpir

consequéncias positivas que motivassem comportamentos desejados. Por suas palavras:

A fungdo de um ordenamento juridico ndo ¢ somente aquela de controlar o
comportamento dos individuos, o que pode ser obtido através da sancao
negativa, mas também, aquela de dirigir os comportamentos em dire¢do a
certos objetivos determinados (BOBBIO, 1984, p. 87 apud SEBASTIAO,
2011, p. 37).

Desse raciocinio advém a denominagdao de “sancdo positiva” ou ‘“san¢do premial”.

Sobre o tema, Pacheco (2000, p. 8-9) contribui dizendo:

As novas técnicas de controle da sociedade, diferentemente das tradicionais,
tendem a enfatizar a realizagdo de certos comportamentos ao contrario de
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desencorajar outros. As fungdes protetoras e repressivas nos Estados
democraticos de Direito, acresce-se a funcdo incentivadora de condutas
provocando o exercicio de atos socialmente desejaveis.

Para Yoshida (2005), no Estado Contemporaneo, segundo Bobbio, as técnicas de
estimulo de comportamentos s3o mais frequentes, as quais atuam por meio de respostas
favoraveis ao comportamento desejado, representadas por sang¢des positivas ou prémios €
também mediante a facilitagdo. A Eminente Desembargadora Federal, nesse particular, faz
referéncia a Franco Montoro, a quem atribui a condicdo de ter sido o grande incentivador do
direito promocional no Brasil.

Nova referéncia a André Franco Montoro ¢ revelada por Pozzoli (2012), quando
aborda o tratamento emprestado por aquele filosofo do direito a estrutura da norma juridica,

reportando-se as figuras da endonorma e perinorma.

Contudo, antes de se dedicar a estrutura da norma, Pozzoli (2012, p. 01) ressalta que

Nao se reduzindo a mecanismos ldgicos, o direito pode ser visto como um
discurso persuasivo, um discurso de conversdo, dotado de uma forga
evocadora, que leva o destinatario da norma juridica a ver verdade naquilo
que até entdo ndo conseguia identificar. Nesse sentido, a adesdo do
destinatario do discurso normativo nunca ¢ simples submissao, mas decisdo,
comprometimento e participagao.|...].

Em seu artigo, a influéncia de Tércio Sampaio Ferraz Junior e da teoria da
linguagem, da qual é o principal representante, pode ser notada. A proposito, sinalizou
Pozzoli (2012, p. 01), “na andlise do efetivo cumprimento da norma, tem papel preponderante
a andlise do seu impacto persuasorio, isto ¢, a analise do trabalho argumentativo que
caracteriza a pratica do direito”.

Destarte, na esteira do direito promocional, ¢ extremamente relevante o componente
persuasoério que irradia sobre o comportamento do destinatario da norma juridica.

Retornando a andlise da estrutura da norma juridica, ¢ de se notar que diversos
autores referem-se a existéncia de uma previsdo hipotética e de um comando, cada qual
indicando a terminologia que entende coerente. Carlos Cossio, como comenta Trennepohl
(2008), foi quem teorizou no sentido de que a norma completa é composta por dois juizos
hipotéticos: a endonorma, representada pela prestagdo, e a perinorma, representada pela
sancao.

Pozzoli (2012) adverte que Franco Montoro, sem abdicar da teoria de Cossio,

desvenda efeitos juridicos diversos daqueles que tradicionalmente sdo vinculados a estrutura
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das normas juridicas, na medida em que admite a presenga de perinormas positivas, por
entender que a funcao do direito ndo se limita a aplicagdao de sangdes punitivas.

O pensamento de Franco Montoro, mesmo se valendo do trabalho de Carlos Cossio
para explicar a sua concep¢ao, deixa evidente que ¢ de menor relevancia investigar a estrutura
da norma, para saber se o direito tolera a existéncia de sangdes positivas, haja vista que o fator
determinante para se chegar as respostas a essa indagacao ¢ encontrado na fungdo, de acordo
com o a realidade social, que o direito deve transportar.

Depois de incursionar pelo pensamento de autores como Beccaria, Bentham, De
Mattia, do préprio Norberto Bobbio e Pontes de Miranda, Trennepohl (2008, p. 29-30)

confere tons de simplicidade a tematica:

Por ultimo, e ndo menos importante, seja qual for a teoria adotada, de Pontes
de Miranda ou de Carlos Cossio, ¢ simples achar a sangdo positiva na
estrutura da norma.

Primeiramente, vé-se Cossio.

Dado o juizo disjuntivo por ele proposto, a sangdo positiva estaria
substanciada na endonorma, pois a conduta positiva seria premiada.

Dai, para se compreender melhor, se assim visualizado:

Endonorma: Dado A — deve ser P. Sendo P — deve ser Sanc¢édo Positiva.
Ocorrendo a conduta desejada, ¢ de se premiar o bom, para citar Hans
Kelsen.

Em Pontes de Miranda, autor aqui seguido, a estrutura da norma nao ¢
diferente. A estrutura da norma apresenta estrutura bastante simples e de
facil compreenséo.

Ao mandamento previsto na norma, devera decorrer um comportamento
humano. O silogismo demonstra a regra:

Dado A — deve ser P. Sendo P — deve ser Sancdo Positiva.

De todo modo, conclui-se que o trabalho de Bobbio rompeu paradigmas e
influenciou os juristas contemporaneos a vislumbrar no direito promocional um instrumento
de pacificagdo social e de obtencdo de comportamentos condizentes com as necessidades da
sociedade, a ponto de, em termos estruturais, admitirem a figura da sangdo positiva ou
premial, como um mecanismo de estimulo, por meio do encorajamento e da facilitacdo, a

adocdo de condutas desejadas.
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4.2 A Extrafiscalidade

4.2.1 A classificacio dos tributos conforme a fun¢io que exercem

Principalmente em um Estado enxuto, em que a obtencdo de receitas financeiras por
intermédio do desempenho de atividades economicas ¢ quase uma realidade exclusiva das
organizagoes privadas, o tributo comparece como uma das principais fontes de financiamento

da maquina estatal. Disso ndo discorda Machado (2004, p. 46):

A tributacdo ¢, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar
os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade
econdmica. O tributo é inegavelmente a grande e talvez tinica arma contra a
estatizacdo da economia.

Nesse contexto, a fungdo origindria dos tributos consiste em proporcionar divisas
para que o Estado desempenhe as suas atividades em beneficio da coletividade.
Dai a alguns autores sustentarem que o pagamento de tributos, mais do que um

sacrificio, é um dever fundamental do cidaddo. E o que diz Nabais (1998, p. 679):

Como dever fundamental, o imposto nao pode ser encarado nem como um
mero poder para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos,
constituindo antes do contributo indispensavel a uma vida em comunidade
organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na subsidiariedade
da sua propria acgdo (econdmico-social) e no primado da
autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu sustento o seu verdadeiro
suporte.

Com efeito, a finalidade encontrada nos tributos de franquear ao Estado os recursos
de que necessita para o desenvolvimento das suas atividades em geral ¢ denominada como
fungdo fiscal. Nisso reside a utilizacdo do tributo com propdsito eminentemente arrecadatorio.

Pelo senso logico, em principio, seria possivel supor que esse seria o Unico
desiderato a ser alcancado pelos tributos, mas ha outros usos que deles podem ser extraidos,
com inten¢des nao menos nobres.

Em verdade, os tributos representam um instrumento extremamente valioso a servigo
das politicas publicas de ordem econdmica, social e ambiental. Considerando que a exigéncia
tributaria decorre do exercicio do poder de tributar, e que, portanto, a relacao juridico-

tributaria ¢ pautada pelo poder do qual ¢ dotado o Estado de impor o seu ordenamento
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juridico aos cidadaos, tem sido frequente a utilizacdo dos tributos como mecanismo de
indugdo a comportamentos desejados, em prol de determinadas politicas. Trata-se da fun¢do

extrafiscal que ilumina a atividade tributante hodierna.

\

Por sinal, Schoueri (2012, p. 34) atribui outra denominag¢do a fun¢do que visa a
interveng¢do como forma de se atingir os objetivos distintos dos arrecadatorios, referindo-se a

func¢do indutora de comportamentos:

Paralelamente, pode-se apontar no tributo uma relagéo imediata com aquelas
fun¢des, quando se tem em conta sua fungdo indutora de comportamentos.
Esta caracteristica impde que se perceba que o tributo tem varias fungdes.
Ao lado da mais 0bvia — a arrecadadora — destacam-se outras, comuns a toda
a atividade financeira do Estado (receitas e despesas): as fungdes
distributiva, alocativa (indutora) e estabilizadora. Ao afetar o
comportamento dos agentes econdmicos, o tributo poderda influir
decisivamente no equilibrio antes atingido pelo mercado. [...]

Embora parte da doutrina classifique os tributos pela fungdo que exercem, Schoueri
(2012, p. 149) apresenta criticas a esse critério por entender que, de certo modo, todos os

tributos ostentam a finalidade arrecadatoria e regulatoéria:

A classificagdo merece critica porque todos os tributos tém efeito
arrecadatorio e regulatorio, em maior ou menor grau. Por isso mesmo,
normas tributarias indutoras podem ser veiculadas em qualquer tributo.
Entretanto, ndo ha como deixar de ver que o constituinte encontrou em
alguns tributos federais veiculos propicios para a introdugdo de normas
indutoras, dispensando-os da rigidez do principio da anterioridade e
flexibilizando a legalidade, de tal modo que o governo federal pode, nos
limites da lei, a qualquer momento modificar a sua aliquota, com efeito
imediato. Tal é o caso dos impostos sobre comércio exterior e do imposto
sobre operagdes de crédito, cambio, seguros, titulos e valores mobilidrios. O
Imposto sobre Produtos Industrializados, antes inserido nesse rol, hoje deve
observar o intervalo minimo de 90 dias para seu aumento.

Queremos crer que as criticas ao critério de classificagdo, pelo seu aspecto meramente
formal, ndo sdo tdo relevantes assim. Contudo, ¢ deveras importante a observagao no sentido
de que todos os tributos podem servir de veiculo a indu¢do de comportamentos, mesmo
sabendo que o constituinte deu énfase a essa fungdo quanto a alguns tributos, na medida em
que, dado que este trabalho se volta para a andlise da extrafiscalidade ambiental, no raciocinio
exposto encontramos um indicio de que qualquer tributo poderia revelar uma fungdo
extrafiscal e, desse modo, se prestar a induzir a comportamentos favordveis a preservagao

ambiental.
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4.2.2 A funcio extrafiscal e a extrafiscalidade ambiental

Becker (1998, p. 587-585), em cuja obra ¢ notdvel a influéncia de Bobbio,
discorrendo sobre o finalismo extrafiscal dos tributos, vislumbra o direito tributario como um
ferramental capaz de destruir a antiga ordem social e financiar a sua reconstru¢do. Por suas

palavras:

Nessa obra de revolugdo humanista crista (segunda hipotese), para instaurar
a Democracia Social, um dos principais agentes revolucionarios sera o
Direito Tributario que pelo impacto de seus tributos destruird a antiga ordem
social e, simultaneamente, financiara a sua reconstrugdo; aos demais ramos
do Direito Positivo cabera a tarefa de disciplinar a reconstrugao.

Por sinal, a concepcdo de que a extrafiscalidade representa uma sistematica
excepcional de tributacao foi abandonada héa algum tempo. Becker evidencia esse raciocinio
citando um trabalho, Hacienda y Derecho, publicado em Madri, em 1955, de F. Sdinz de

Bujanda (1955, p. 97) apud Becker (1998, p. 587):

A utilizagdo extrafiscal dos impostos ndo é, feliz ou infelizmente, um
simples fenomeno esporadico e ocasional, mas a constante e consciente
expressdo dos novos critérios que predominam na gestdo das finangas
publicas.* [TRADUCAO DO MESTRANDO]

No dizer do autor, a extrafiscalidade habita os critérios que tém imperado na gestao
das finangas publicas.

Nabais (2005, p. 423) acrescenta que, “ao contrario do que se chegou a pensar no
século XIX, os impostos, quaisquer que eles sejam, nao sdo neutros do ponto de vista
econdmico e social”.

Para Derzi (1999, p. 157), a quem foi conferida a desafiadora tarefa de atualizar a
obra Direito Tributario Brasileiro, do outrora festejado Ministro do Supremo Tribunal

Federal e respeitado estudioso do direito tributario Aliomar Baleeiro,

[...] na atualidade, é consenso entre doutrinadores e farta jurisprudéncia que
a extrafiscalidade n3o estd submetida a um regime de excegdo (salvo as
hipoteses admitidas no proprio Texto Magno), mas rege-se pela generalidade
dos principios constitucionais do sistema.

“Las aplicaciones extrafiscales del impusto no constituyen, por suerte o por desgracia, tiri fendmeno

esporadico, ocasional, mintsculo sino la expresion constante y consciente de los nuevos criterios que imperan en

el manejo de la hacienda publica”.®
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Os exemplos de utilizagdo sao numerosos. Podem ser citados de maneira sintética,
evitando-se desnecessdria extensdo, os impostos sobre o comércio exterior, que, recaindo
sobre as exportacdes e importacdes, podem estimular ou desestimular o ingresso de
mercadorias no territorio nacional ou a sua remessa para o estrangeiro, conforme os interesses
econdmicos momentaneos.

Nessa perspectiva, interessante ¢ a observagao de Nabais (2005) no sentido de que a
extrafiscalidade faz parte do direito econdmico, e ndo do direito tributario (fiscal), sendo,
dessa maneira, pautada pelas regras constitucionais de natureza economica.

No Brasil, nao foi em vao que o capitulo pertinente a ordem econdmica previu, ainda
que de maneira implicita, a adogao de politicas fiscais como forma de se atingir propdsitos de
intervencao econdmica.

Para visualizar de que maneira os tributos podem funcionar com a finalidade
indutora ¢ importante ter em mente a nocdo de externalidades, consoante explorado no
segundo capitulo, concebida pelo Direito Econdmico, em que custos e ganhos sdo amargados
ou aproveitados por pessoas distintas daquelas que, pelo seu comportamento, os geraram. No
que diz respeito a seara ambiental, ha empresas que degradam o meio ambiente e outras que
emprestam o seu concurso a comportamentos, diretos ou indiretos, que favorecem a
preservacao ambiental (SCHOUERI, 2005).

Nao ¢ justo que a sociedade suporte os prejuizos ambientais causados por individuos
indiferentes a causa ambiental, da mesma maneira que ndo se justifica que cidaddos e
empresas que empreendem esforgos visando a protecdo ambiental recebam o mesmo
tratamento dispensado aqueles.

Segundo Schoueri (2002), a defesa do meio ambiente € o local propicio para o uso de
normas tributarias indutoras, permitindo-se que o tributo sirva de mecanismo para a
internalizacao dos custos ambientais.

Para os fins deste trabalho, até para que nao se aparte da teoria funcionalista de
Bobbio, interessam as normas indutoras que prestigiam a concessao de beneficios fiscais.

Levando em conta que a protecdo ambiental ¢ dever do Estado e dos cidadaos, o

tributo consiste em poderosa ferramenta para a assun¢ao de responsabilidades sociais.

Sobre a tributagdo ambiental, Nunes (2005, p. 91-92) explicita:

[...] O tributo, assim, passa a ser utilizado como instrumento de cobranga de
responsabilidades sociais e veiculo condutor do interesse publico a justica
fiscal.
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O tema da tributacdo ambiental ¢ inerente a essa ultima concepg¢do ou
finalidade do poder de tributar. Os tributos ambientais perseguirdo nao
exatamente fatos de conteido econdmico, mas a¢des individuais ou coletivas
que desembocam no comprometimento de toda a sociedade, inserindo-a em
uma espiral de riscos que assombram ndo s6 a propria atualidade, como
também o futuro da vida humana em condig¢des sustentaveis.

A tributacdo extrafiscal, entdo, presta-se a conquistar o comprometimento de toda a
sociedade com o primado do desenvolvimento sustentavel.

Dessa maneira, alguns tributos, por sua roupagem extrafiscal, podem ser utilizados
para, além de arrecadar, interferir concretamente nas acoes voltadas para a protecdo do meio
ambiente, inclusive e, sobretudo, por intermédio da concessao de beneficios fiscais que, a um
s6 tempo, prestigiem aqueles que tenham agido concretamente para a defesa do meio
ambiente e seduzam outros a passar a agir com vistas a preservacao ambiental.

Em suma, isso € o que se compreende por extrafiscalidade ambiental.

4.2.3 O suporte constitucional quanto a extrafiscalidade ambiental

E mister investigar quais os principios e dispositivos constitucionais que dao
permissdo a utilizagdo extrafiscal dos tributos no que tange as questdes ambientais.

O principio da capacidade contributiva, previsto no art. 145 da Constituicdo Federal &,
talvez, o primeiro a se relacionar com a figura da extrafiscalidade.

Como visto no terceiro capitulo deste trabalho, o principio da capacidade contributiva
é corolario do principio da igualdade. E, alias, “proprio critério da aplicacio da igualdade no
caso dos impostos com finalidade fiscal” (AVILA, 2006, p. 366). Significa dizer que, em se
tratando de tributos com finalidade arrecadatéria, o tratamento tributario a ser dispensado
deve ser guiado pela capacidade econdmica do contribuinte, a bem da igualdade de tributacao.

No que tange aos tributos que instrumentalizam politicas publicas, em principio, a
capacidade contributiva ¢ relegada ao segundo plano, na medida em que o tratamento
diferenciado ¢ justificado pelo interesse publico estampado nos objetivos almejados pelo
Poder Publico.

Com efeito, a expressdo “sempre que possivel”, prevista no dispositivo constitucional
que versou sobre o principio da capacidade contributiva, implica em concluir que os tributos
deverdo ser graduados de acordo com a capacidade contributiva do sujeito passivo da
obrigagdo tributdria, sempre que a natureza do tributo permitir que se estabelega um paralelo

entre o fato tributdvel e a condicdo econdémica do contribuinte. Desse modo, a fungdo
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extrafiscal dos tributos, por ndo favorecer ao paralelo entre o fato e a capacidade contributiva,

encontra amparo na expressao sob enfoque. Nesse sentido:

[...] A expressdo ‘sempre que possivel’ cabe como ressalva tanto para a
personalizagdo como para a capacidade contributiva. Dependendo das
caracteristicas de cada imposto, ou da necessidade de utilizar o imposto com
finalidades extrafiscais, esses principios podem ser excepcionados.
(AMARO, 2011, p. 162).

E possivel identificar, contudo, no mandamento de tratamento tributario diferenciado
as microempresas e empresas de pequeno porte, insculpido no art. 146, III, “d” e paragrafo
unico, da Constituicdo Federal, uma finalidade extrafiscal motivada pela capacidade
contributiva menos favorecida das empresas identificadas naquele patamar.

Mas a realidade ¢ que, em geral, a tributagdo extrafiscal, especialmente a de indole
ambiental, ndo ¢ informada pela capacidade contributiva, ja que o fator determinante para a
sua execuc¢do decorre dos propositos de protecao ambiental.

E bem verdade que, em que pese a extrafiscalidade nio encontre fundamento de
validade no principio da capacidade contributiva, € nele que reside o limite a implantagdo de
normas indutoras a comportamentos desejados, impedindo-se que a tributagdo seja gravosa
em demasia, a ponto de prejudicar o minimo existencial. Essa conclusdo foi apresentada no
segundo capitulo deste trabalho. De toda sorte, Amaro (2011) corrobora a ideia quando
assinala que a técnica da extrafiscalidade precisa ser utilizada em harmonia com o principio
da capacidade contributiva.

Outro principio constitucional que escora o uso extrafiscal dos tributos, especialmente
daqueles que incidem sobre o consumo, a exemplo do IPI e do ICMS, ¢ o principio da
seletividade em razdo da essencialidade dos produtos.

Nesse ponto, uma questdo clama por resposta: O principio da seletividade em funcao
da essencialidade de produtos, mercadorias e servigos pode justificar a constru¢do de modelos
de tributagcdo que visam a protecao ambiental?

Para responder a indagagdo, ¢ necessdrio investigar a dimensdo da expressdo
essencialidade. E certo que a Constitui¢do Federal ndo determinou o seu conceito. O que é
nitido, entretanto, como mencionado, ¢ que o principio ¢ um instrumento de politica fiscal.
Desse modo, fica clara a possibilidade de tributagdo com carater indutor por meio da
incidéncia seletiva, conforme a essencialidade do bem.

Interessante ¢ a perspectiva de Schoueri (2012, p. 386) a respeito da essencialidade:
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[...] tal conceito deve ser entendido a partir dos objetivos e valores
constitucionais: essencial serd o bem que se aproxime da concretizacdo
daqueles. Assim, tanto sera essencial o produto consumido pelas camadas
menos favorecidas da populacdo, dado o objetivo fundamental da Republica
de “erradicar a pobreza e a marginalizagao” (artigo 3°, III, da Constitui¢ao
Federal), como aquele que corresponda aos auspicios da Ordem Econdmica,
diante do objetivo de “garantir o desenvolvimento nacional” (artigo 3°, II).

Portanto, podemos encontrar uma finalidade mais abrangente para o principio da
seletividade em fun¢do da essencialidade, se considerarmos que a essencialidade do bem
sujeito a tributacdo, para além de possibilitar que pessoas menos favorecidas adquiram
produtos, se presta a garantir o desenvolvimento nacional sob o ponto de vista economico.

Nesse particular, visto que a protecdo ambiental ¢ encampada pela visdo macro a
respeito do desenvolvimento econdmico, ¢ possivel afirmar que o principio da seletividade,
como instrumento de adocdo de politicas fiscais, com vistas a inducdo a determinados
comportamentos, pode ser empregado para justificar a concessdo de incentivos fiscais a
contribuintes engajados em agir em prol da protegdo ambiental ou a tributagdo mais intensa
em relacdo aqueles que adotam uma postura neutra ou de degradacdo do meio ambiente.

Em especial quanto a defesa do meio ambiente, no art. 170 da Constituicao Federal,
foram previstos principios que servem de norte ao desempenho da atividade econdmica,
dentre os quais a defesa do meio ambiente, inclusive por meio de tratamento diferenciado
segundo o impacto provocado por produtos e servigos ao meio ambiente (SCHOUERI, 2005).

De mais a mais, a essencialidade ndo se resume aos bens que atendem as
necessidades primarias dos cidaddos relacionadas com a sua subsisténcia. A Constitui¢do
Federal encampa principios que garantem uma existéncia digna, em que impere a qualidade
de vida e bem estar.

Nesse contexto, tendo em conta os direitos fundamentais de terceira dimensao, nao €
possivel falar em bem estar sem a presenca de um meio ambiente saudavel. E o que pensa

Bernardi (2007, p. 01):

Sabe-se, contudo, que ndo basta que a Constituicdo Federal garanta a
existéncia, mas sim uma existéncia digna (art. 1°, inciso III da Constituigcao
Federal) e com bem estar (art. 3°, inciso IV), somente ¢ possivel com um
meio ambiente saudavel, direito reconhecido como fundamental de terceira
geracdo. Tal direito deve ser objeto de politicas publicas, nas mais variadas
searas, a fim de atender ao anseio fundamental por um meio ambiente digno
que tenha o conddo de proporcionar bem estar a todos.

De modo que o principio da seletividade em fungdo da essencialidade deve se
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esforcar para, além de assegurar o acesso aos bens de primeira necessidade, garantir a
efetividade do primado da dignidade da pessoa, do bem estar, da qualidade de vida,
proporcionados, entre outras coisas, pela existéncia de um meio ambiente saudavel e
equilibrado.

Com isso, esperamos ter trazido resposta a indagagao apontada.

A par das conclusdes acerca do principio da capacidade contributiva e da
seletividade, devemos ressaltar que, em passagens anteriores deste trabalho, foi demonstrada a
ressalva de Schoueri no sentido de que todos os tributos podem exercer a fun¢do extrafiscal,
além da contribuicdo de Derzi, para quem a extrafiscalidade ¢ regida pela generalidade dos
principios constitucionais.

A questdo a respeito dos embasamentos constitucionais da extrafiscalidade ambiental

¢ presente no trabalho de Nunes (2005, p. 108):

Fora os casos mencionados, a Constituigdo silencia sobre a aplicagdo da
extrafiscalidade como meio de controlar comportamentos, maxime no que
diz respeito a exigéncia de tributos sobre o consumo, ja que a produgio
industrial de bens duraveis € a que, em regra, mais contamina ou destroi o
meio ambiente. Nesse contexto, as questdes que devem ser enfrentadas sdo
as seguintes: o uso da extrafiscalidade por parte do Estado atém-se somente
aos casos expressos na Constitui¢do? A extrafiscalidade esta sujeita a
interpretagdo restritiva ou, em virtude de seus fins politicos, € possivel
enxerga-la como norma constitucional implicita em todo o sistema
tributario?

Em verdade, diversos dispositivos equipam a Constituicdo com previsdes explicitas
quanto ao uso do instituto da extrafiscalidade. A guisa de exemplo, além das prescrigdes
acerca dos tributos sobre o comércio exterior, podemos citar o art. 149, §§2°, 3°, 4° ¢ 177,
§4°, I e II, que versam sobre a Contribui¢cdo de Intervengcdo no Dominio Econdmico sobre os
combustiveis e o proprio art. 182, §4°, que legitima a cobranga progressiva do IPTU com o
objetivo de fazer com que os imdveis urbanos atendam a sua fung¢ao social.

No que tange a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico sobre os
combustiveis, ¢ de se ver que os recursos advindos dessa contribui¢do podem, entre outras
destinagdes, ser usados para o financiamento de projetos ambientais relacionados com a
industria do petrdleo e do gas (art. 177, §4°, 11, “b”, da Constituicdo Federal de 1988). Nao se
tem, nessa hipdtese, exatamente uma norma tributdria indutora de comportamentos, mas,
seguramente, o produto da intervengdo no dominio econdmico, com natureza intervencionista,
como o proprio titulo sugere, tem o seu emprego voltado para a protecio ambiental, o que

revela, de certo modo, a sua fungao extrafiscal.
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Afora esse casso, ndo existem dispositivos constitucionais que, especificamente,
tratem da extrafiscalidade ambiental, o que conduz a indagar, como fez Nunes (2005), se essa
circunstdncia mina a autorizagdo constitucional para o emprego de normas tributarias
indutoras na seara ambiental.

Nao ha davidas de que a extrafiscalidade ambiental prescinde de autorizagdes

constitucionais especificas e expressas. Esse € o escolio de Nunes (2005, p. 109):

Por conseguinte, o sistema tributario ndo s6 se ergue com a funcdo de
estabelecer regras arrecadatérias geradoras de receitas mantenedoras da
burocracia estatal, mas também, inevitavelmente, carrega em si mesmo a
expectativa de estar apto a lancar seus instrumentos balizadores da
economia. A atuagdo extrafiscal, como se viu, ¢ uma delas. Dai porque ¢
inerente ao sistema de tributacdo a ado¢do de medidas extrafiscais,
independentemente da previsao expressa na Constituigao.

As manifestacdes dos autores citados, ndo s6 pelo prestigio académico dos seus
emissores, mas também pela pertinéncia do seu conteudo, ddo conforto a afirmagdo de que
todos os tributos podem servir de instrumento a inducdo de posturas em prol do meio

ambiente.

4.2.4 A extrafiscalidade ambiental e a sua relacdo com os principios do

poluidor-pagador e da capacidade contributiva

A primeira analise a respeito da convivéncia entre os principios de direito ambiental,
especialmente o do poluidor-pagador, os principios de direito tributario, notadamente o da
capacidade contributiva, e a tributacao extrafiscal, pode conduzir a conclusao de que haveria
entre eles alguma tensao.

A investigacdo retratada nesse trabalho demonstra o contrario. Aquelas figuras
convivem em perfeita harmonia.

Como demonstrado, os principios de direito ambiental funcionam como instrumento
para a concretizacdo de politicas publicas voltadas para a efetivagdo dos ideais que contornam
o conceito de desenvolvimento sustentavel.

No que tange ao principio do poluidor-pagador, este se presta a eliminar, ou pelo
menos atenuar, os efeitos das externalidades negativas, por meio da imposi¢do ao poluidor
dos custos para a reparagdo do meio ambiente. Nesse sentido, esse principio justifica a

utilizagao da tributagdo ambiental.
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Contudo, ha manifestacdes no sentido de que o principio do poluidor-pagador, como

primado justificador da tributagdo ambiental, teria o seu campo de atuagdo bastante restrito:

Apesar do grande entusiasmo com a causa ambiental, ndo podemos deixar de
sublinhar nosso absoluto descrédito nas possibilidades do “principio do
poluidor pagador”, salvo na espécie das chamadas “contribuicdes de
intervencdo no dominio econdmico”, dés que dentro de limites bem
marcados (TORRES, 2005, p. 105).

O raciocinio seria o de que a realizacdo do poluidor-pagador ocorreria mediante a
utilizagdo das receitas provenientes de imposigdes tributarias mais pesadas em relagdo aos
poluidores, para a compensagdo direta e imediata dos gastos para a reposi¢ao ambiental,
transferindo-se o 6nus ambiental do Poder Publico para os atores da degradacdo. E como
poucas modalidades tributarias podem ter as suas receitas vinculadas a finalidades especificas,
a tributacdo ambiental sob a perspectiva do poluidor-pagador acabaria sendo utilizada em
raras situagoes.

Esse seria o primeiro confronto a ser analisado, colocando em embate o principio do
poluidor-pagador e os mecanismos de tributagdo ambiental.

Em verdade, quer nos parecer que a logica acima demonstrada ndo ¢ a mais acertada.
A extrafiscalidade ambiental opera-se por intermédio de normas tributdrias indutoras de
comportamentos desejaveis, seja estimulando, por meio de prémios fiscais, seja
desestimulando, mediante gravacdes tributérias qualificadas.

Devemos destacar que parte da doutrina ndo consegue enxergar outro mecanismo
sendo o de destinar o produto da arrecadacdo dos tributos extrafiscais para as causas que
justificam a imposigao extrafiscal. Nesse sentido ¢ o pensamento de Heleno Taveira Torres
(2005), Regina Costa (2005), Roberto Ferraz e Lidia Ribas (2005). No dizer de Oliveira
(1999, p. 135) apud Ribas (2005, p. 696), “o canone da proporcionalidade incide para
determinar que onde houver tributa¢do extrafiscal devera haver vinculagdo da receita,
mesmo quando proveniente de impostos, extrafiscais”.

Essa forma de pensar restringiria sobremaneira a possibilidade de utilizagdo
indistinta dos tributos com finalidade extrafiscal ambiental, sobretudo quanto aos impostos,
caracterizados pela ndo vinculagdo das suas receitas a finalidades especificas, por for¢a do art.
167, 1V, da Constitui¢ao Federal e art. 16 do Codigo Tributario Nacional.

Ousamos discordar dessa orientacdo. A extrafiscalidade, como visto neste capitulo,
descansa sobre norma indutora de condutas, dedicando-se a estimular ou desestimular

comportamentos. Com isso, ndo se quer dizer, necessariamente, que o produto da arrecadagio
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advinda de tributos com esse viés deva ser destinado as agdes concretas adotadas pelo Estado
para a consecucao dos fins que, coincidentemente, animam o uso extrafiscal.

Prova disso estd nos cldssicos impostos extrafiscais sobre o comércio exterior, 0s
quais, mesmo favorecendo ou desfavorecendo importacdes e exportacdes, ndo t€m os seus
recursos financeiros vertidos para as politicas publicas relacionadas com os negdcios
internacionais. O mesmo pode ser dito a respeito da progressividade afeta ao ITR e ao IPTU,
que ostentam nitida funcdo extrafiscal, mas deixam de resultar na vinculagdo das receitas
respectivas ao financiamento de qualquer tipo de politica publica voltada para a adequagao
das propriedades a fung¢ao social delas esperadas. O resultado se da pela inducao, nada mais.

A extrafiscalidade ambiental desprende-se da classica concepgdo positivista para
encontrar repouso nos principios da solidariedade/fraternidade, direitos fundamentais de
terceira dimensdo, que escoram os instrumentos de defesa do meio ambiente.

De mais a mais, se a receita dos impostos contribui para a formacdo das finangas
publicas e se os gastos para a reparacao ambiental, antes da concretizagdo do poluidor-
pagador, sdo suportados pelo Estado, com a realizagcdo daquele principio por meio das normas
tributarias indutoras, os gastos publicos acabam, sem vinculagdo especifica, sendo
recompensados indiretamente pelas receitas provenientes dos chamados tributos verdes.

Em sintese, a concretizagdo do poluidor-pagador por meio da extrafiscalidade
ambiental se d4 por intermédio do efeito indutor e do incremento da arrecadagao, que, mesmo
desvinculada, proporciona ao Poder Publico a compensacdo dos gastos com a reparagdo. Com
isso, restam harmonizados o poluidor-pagador e a tributacdo extrafiscal. Pertinentes as

palavras de Sebastido (2011, p. 263) a esse respeito:

Atrelar as fungdes fiscal e extrafiscal dos tributos ao principio do poluidor-
pagador propicia que sejam premiados os contribuintes ndo-poluidores e
conservacionistas em contraposi¢do aos poluidores e ndo conservacionistas,
que devem suportar uma carga tributaria mais pesada. Dessa forma,
tributacdo e preservagdo ambiental, desde que observados os requisitos para
a implantacao de um sistema tributario ambiental, formam uma conjugacao
perfeita.

Do mesmo modo, conciliam-se o poluidor-pagador e a capacidade contributiva.

No segundo capitulo deste trabalho, discorremos sobre os cuidados que devem
nortear as iniciativas publicas, quando do manejo do principio do poluidor-pagador, com o
objetivo de evitar o exagero na dose, que colocaria a perder o desenvolvimento econdmico e,

por consequéncia, os ideais do desenvolvimento sustentavel.
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De seu turno, no terceiro capitulo, foi dito que os propodsitos da extrafiscalidade
ambiental se sobrepdem, quando necessario, ao principio da capacidade contributiva, desde
que a vedag¢do de confisco e do minimo indispenséavel sejam respeitados.

A resposta para a equacdo estd no equilibrio na utilizacdo dos dois institutos,
encontrando fundamento na teoria econdmica do Otimo de Pareto, cunhada em homenagem
as contribui¢des do economista italiano Vilfredo Pareto, segundo Cristiane Derani (1997).

E certo que o valor dos tributos ¢ repassado aos consumidores pelo mecanismo de
precos. Dessa forma, em havendo uma tributacio mais elevada com vistas a obter
comportamentos condizentes com as boas praticas ambientais, o custo dos produtos
comercializados pelas empresas poluidoras seria aumentado. Essa realidade faria com que o
consumo desses itens fosse contido. Entretanto, a reducdo do consumo ndo pode se dar de tal
maneira que mine a capacidade de compra dos cidaddos, a ponto de serem privados do acesso
a tais bens, tampouco de modo a inibir o desenvolvimento econdmico, em detrimento do bem-
estar. Nas duas hipdteses, o prejuizo para a coletividade poderia ser maior do que aqueles
vivenciados sem a adog¢do das praticas de tributagdo ambiental. Pertinentes as consideragdes

de Nunes (2005, p. 139):

[...] A insisténcia na descoberta de um ponto de equilibrio a internalizagdo
dos custos ambientais deve-se ao fato de se tentar evitar o repasse do
referido custo diretamente ao produto, sendo que poucos irdo dele usufruir,
regando mais desigualdade e tendendo ao desaparecimento da concorréncia,
fator essencial para a estabilidade dos pregos. Se isso acontecer, a sociedade
tem que ser compensada de alguma forma, uma vez que, quando o particular
polui, ¢ a coletividade quem perde. O valor dessa perda tem que ser menor
que o valor da perda do poluidor. Também ndo se pode olvidar que a
preservagdo ecoldégica nao pode implicar o desaparecimento do
desenvolvimento econdmico. Este também traz bem-estar. O que se quer €
equilibrar desenvolvimento com mantenca de recursos para a sobrevivéncia
do préprio desenvolvimento.

O ponto de interse¢do entre os principios em apreco estd na constatacdo de que a
calibragem do poluidor-pagador, via de manutencdo do desenvolvimento econdmico,
prestigia, ainda que indiretamente, a capacidade contributiva do poluidor. Mesmo porque o
proprio principio da capacidade contributiva ndo ¢ empecilho para a tributacio ambiental,
ante os seus propdsitos, sendo necessario assegurar, no entanto, a vedacdo de confisco e do

minimo indispensavel.
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4.3 A compatibilidade das normas juridicas indutoras com a definicio de

Tributo incorporada no Codigo Tributario Nacional

Outra discussdo que deve comparecer ao presente trabalho diz respeito a
compatibilidade da utilizacdo extrafiscal dos tributos com o proposito de preservagao
ambiental com o préprio conceito de tributo previsto pelo art. 3° do Cédigo Tributario
Nacional.

E sabido, e essa observagio ja foi sinalizada no inicio deste trabalho, que o tributo
tem por finalidade precipua contribuir para o financiamento das atividades estatais, dado que
o Estado, ao menos na configuragdo com a qual nos deparamos, enxuto que ¢, ndo dispde de
muitos meios para a obtengdo de receitas decorrentes da exploracdo direta de atividades
econdmicas que sejam suficientes ao suprimento das suas necessidades.

Nada obstante, sdo eleitos os fatos e fatores economicos que sdo gravados com a
incidéncia tributaria. Nesse contexto, ao se tributar um determinado fato econdmico, busca-se
alcancar dos cidaddos e empresas contribuigdes pecunidrias na medida da expressdao
econdmica da sua condi¢ao contributiva.

Por isso ¢ que, segundo o art. 3° daquela compilacdo de leis, tributo € toda prestacao
pecunidria compulséria, prevista em lei, cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada, que ndo se confunde com penalidade.

Por outras palavras, o tributo deve recair sobre os fatos econdomicos de modo a
permitir que cada sujeito passivo concorra para a formagdo das receitas publicas
proporcionalmente a capacidade evidenciada pelos eventos econdmicos que cada contribuinte
protagoniza.

A questdo que se coloca reside em saber se a positivagdo de normas que induzem a
comportamentos favoraveis ao meio ambiente mediante o desestimulo causado por um 6nus
tributario qualificado implica em utilizar o tributo como puni¢do, em afronta ao conceito
demonstrado.

Quer nos parecer que a resposta € negativa. Isso porque a extrafiscalidade ambiental
¢ escorada, entre outras coisas, no principio da solidariedade, que, nesse particular, visa a
justica fiscal. Podemos destacar também o amparo na expressdo “sempre que possivel” que
compde o arquétipo que envolve o principio da capacidade contributiva, sem falar no
principio da seletividade, segundo o qual a graduacdo fiscal decorre da essencialidade dos

produtos, sobretudo daqueles que concorrem para a existéncia de um meio ambiente saudavel
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e equilibrado. Assim, o que se percebe ¢ um escalonamento de gravames tributarios orientado
pelos valores apontados.

Oportunas as palavras de Nunes (2005, p. 113):

Portanto, na tributagdo ambiental, cré-se que a extrafiscalidade ndo reside na
inibi¢do a produgdo economica em sentido amplo. Ao onerar determinada
unidade produtora, deve pretender o direito ndo impedir nem inviabilizar a
atividade econdmica, mas racionaliza-la, isto é, for¢a-la a niveis de producao
e resultados condizentes com a noc¢do de desenvolvimento sustentavel. A
intencdo do legislador é atender ao interesse publico primario de
conservagdo do bem ambiental, diante da sua potencial escassez ou
impossibilidade de renovagao a curto prazo. [...]

Por outro lado, nd3o se pode admitir, sequer mediante o exercicio da competéncia
residual prevista pelos arts. 154, I, e 195, §6°, da Constituicdo Federal, a criacdo de tributo
que tenha como fato gerador o envolvimento em atividades que degradam o meio ambiente,
mormente porque, nesse caso, estar-se-ia tributando um fato ilicito. Mais uma vez o escoélio de

Nunes (2005, p. 113):

Nao se admite — insista-se -, no Direito brasileiro, que o legislador escolha
para tributar, por exemplo, os danos causados a um rio, ao ar, a fauna ou a
flora. Tributo com essa descrigdo normativa sucumbiria diante do art. 3° do
CTN, uma vez que estaria com natureza juridica de sanc¢do e ndo tributo.

No mesmo sentido é o pensamento de Bernardi (2007, p. 01):

Levando-se em conta a sistematica imposta pelo Sistema Constitucional
Tributario vigente, configura-se como impossivel a criagdo de um novo
tributo incidente somente sobre as agdes responsaveis pela degradagdo ao
meio ambiente; isso decorre, alias, da propria defini¢do de tributo constante
no Codigo Tributario Nacional, que difere referida exacdo de sangdo. No
entanto, os tributos existentes podem ser utilizados com carater extrafiscal,
sendo constitucionalmente admissivel a aplicagdo do principio da
seletividade.

Resta-nos saber se o uso da tributagao extrafiscal amparada no principio do poluidor-
pagador é contrario ao conceito de tributo, conforme abordado. E indagar: considerando que o
principio do poluidor-pagador implica em exigir dos agentes poluidores a assuncdo financeira
dos 6nus necessarios a recomposicdo do meio ambiental pelo dano causado, haveria obstaculo
para essa forma de tributar pelo fato de o Cédigo Tributario Nacional prever que o tributo nao
pode consistir em sang¢ao de ato ilicito?

Consoante abordado no segundo capitulo, o principio do poluidor-pagador tem por
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finalidade internalizar os custos ambientais pelos agentes poluidores com vistas a reduzir o
impacto negativo suportado pela sociedade. Ou seja, busca-se neutralizar as externalidades
negativas. Nao se trata de puni¢do. O principio em apreco tem aplicagdo mesmo que a
atividade desenvolvida pelo pagador ndo caracterize, objetivamente, nenhuma ilicitude. O
propoésito nao esta em punir, mas em obter a compensagao pelos gastos imputados a sociedade
que deveriam ser carreados pelo proprio poluidor. Nessa esteira, € a licao de Ferraz (2005, p.

342):

A fungdo dos green taxes & precisamente essa: “internalizar” os custos
ambientais, isto €, trazer para o custo de cada bem ou mercadoria o custo que
seu consumo representa em termos ambientais.

Assim, por exemplo, se uma fabrica de fertilizantes polui um rio, o ‘imposto
verde’ devera acrescentar um custo ao produto, correspondente ao custo que
o Estado tera para promover a ‘despolui¢do’ do rio, tornando interno a
atividade um custo que antes lhe era externo. Nessa hipotese, a tendéncia ¢
de substituicdo da atividade poluente por outra economicamente mais
interessante, isto ¢, por outra que ndo tenha todo aquele custo embutido. Nao
se trata, portanto, de punir a empresa, cuja atividade ¢ licita a luz do
ordenamento juridico (na hipoétese aqui imaginada), mas de, admitindo a
atividade poluidora, buscar compor o custo socio-ambiental da atividade
com a obten¢do de receita precipuamente voltada a corrigir aquela agressao
ambiental, ao mesmo tempo em que se induz uma mudanca de
comportamento ndo apenas pela determinagdo do Estado que proibe mas
pela utilizagdo do talento da atividade privada na busca de uma solug@o mais
econdmica.

Dessa forma, se a atuagdo do principio do poluidor-pagador nao se traduz em
punicdo, por consequéncia, ndo se verifica conflito entre a extrafiscalidade amparada naquele
principio de direito ambiental e o conceito de tributo insculpido pelo art. 3° do Codigo
Tributédrio Nacional.

Concluimos, assim, que nao ha incompatibilidade entre o uso extrafiscal ambiental e

o conceito de tributo que impede que a exacdo se confunda com sanc¢ao decorrente do ilicito.

4.4 Alguns instrumentos de tributacio ambiental em vigor e as novas

propostas

Neste topico, serdo analisados os instrumentos extrafiscais existentes e as propostas
de ampliacdo, identificando-se o seu embasamento no ordenamento juridico brasileiro e
cotejando-se as estruturas existentes e as sugeridas com as conclusdes dos capitulos

anteriores.
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Segundo demonstrado neste capitulo, a Constituigdo Federal de 1988 e todo o
ordenamento juridico fisco-ambiental contemplam estruturas que permitem a adogdao da
extrafiscalidade ambiental, mostrando-se desnecessarias alteragdes no texto constitucional
para tal finalidade. E bem verdade que a criatividade dos estudiosos do tema poderia
vislumbrar solu¢des que dependeriam de alteragdo constitucional, mas isso nao quer dizer, em
absoluto, que qualquer alternativa nesse campo dependeria de reforma constitucional.

Da mesma maneira em que afirmamos que o sistema juridico fisco-ambiental ¢é
aparelhado com instrumentos que permitem a utilizacdo da tributacdo ambiental, de tal sorte
que ndo ha necessidade de modificacdo no texto constitucional para que tais praticas sejam
efetivadas, ndo ha restrigdo quanto a espécie tributdria. Assim, a seguir apresentaremos
algumas experiéncias adotadas no Brasil a esse titulo, sem nos prendermos a separar e

relacionar cada uma delas por modalidades de tributo.

4.4.1 A Taxa de Controle e Fiscalizacio Ambiental - TCFA

A Lei n° 10.165, de 27 de dezembro de 2000, promoveu alteracdes significativas na
Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente. No entanto, a novidade mais marcante residiu na
instituicdo da Taxa de Controle e Fiscalizagio Ambiental — TCFA, a ser arrecadada pelo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente — IBAMA.

Em linhas gerais, as taxas podem decorrer do exercicio efetivo ou potencial de
servicos publicos especificos e divisiveis ou do exercicio regular do poder de policia, esse
entendido como a prerrogativa de o Poder Publico disciplinar ou limitar, inclusive mediante
fiscalizagdo, direitos ou liberdades individuais, como forma de se atender ao interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢do e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizacao do

Poder Publico, nos termos do art. 78 do Cddigo Tributario Nacional:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou a absten¢do de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
produgdo ¢ do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranqiiilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

A exacdo em analise tem natureza de taxa decorrente do exercicio efetivo do poder
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de policia, porque advém do controle e fiscalizacdo exercidos pelo IBAMA em relagdo a
agentes que exercem atividades potencialmente poluidoras.

Esse tributo tem como sujeito passivo as pessoas que exercem as atividades
poluidoras, sendo pago ao fim de cada trimestre do ano civil, de cujo valor varia de acordo
com o potencial de poluicdo e o grau de utilizagdo de recursos naturais das atividades sujeitas
a fiscalizacgao.

Algumas questdes em torno dessa taxa, que ndo guardam pertinéncia com o objeto
deste trabalho, foram levadas a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, que, por ocasido do

julgamento do Recurso Extraordinario n°® 416.601, entendeu ser constitucional a exigéncia:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IBAMA: TAXA DE
FISCALIZACAO. Lei 6.938/81, com a redacio da Lei 10.165/2000, artigos
17-B, 17-C, 17-D, 17-G. C.F., art. 145, II. 1. - Taxa de Controle e
Fiscalizagdo Ambiental - TCFA - do IBAMA: Lei 6.938, com a redagdo da
Lei 10.165/2000: constitucionalidade. II. - R.E. conhecido, em parte, e ndo
provido (BRASIL, 2005).

Sob a perspectiva do presente trabalho, temos a dizer que a TCFA, por se dedicar a
permitir a fiscalizacdo das atividades potencialmente poluidoras, contribui, ainda que
indiretamente, para a ado¢do de politicas publicas ambientais. Devemos ponderar que, pela
técnica da arrecadacdo, o 6rgdo competente — IBAMA — passa a dispor de recursos para
custear o exercicio do poder de policia correspondente a atividades poluidoras, em prol,
portanto, da preservacdo ambiental, conquanto ndo se trate de tributo que exerga funcao
indutora de comportamentos desejaveis quanto aos interesses relacionados com o meio
ambiente.

Desse modo, a TCFA extrai a sua validade do art. 145, II, da Constituigdo Federal, ¢
art. 77 do Codigo Tributario Nacional, os quais permitem a cobranca de taxas para o exercicio
do poder de policia, sem restricdo quanto ao poder de policia exercido com vistas a

fiscalizagdo e restricdo de atividades poluidoras:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

[...]

IT - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

[.]

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no dmbito de suas respectivas atribuigdes, t€m como
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fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva
ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposigdo.

E importante destacar que o campo de incidéncia das taxas deve se circunscrever as
hipdteses de prestacdo de servigos publicos especificos e divisiveis ou do exercicio do poder
de policia, sendo certo que, em sendo traida essa logica, a exagdo acaba por se tornar
inconstitucional. Foi o que consignou Nunes (2005, p. 178), a respeito da chamada Taxa de
Preservacdo Ambiental paga pelos turistas para poderem ingressar no territério de Fernando

de Noronha:

A exigéncia da taxa sobre os fatos de transitar ou permanecer no territorio de
Fernando de Noronha, como ¢ 16gico, ndo preenche a hipotese de incidéncia
amplamente prevista na Constituicio Federal, no artigo 145, II, como
também ndo € contemplada pelo artigo 78 do Codigo Tributario Nacional. A
conclusdo a que se chegaria pela exegese da tipologia fechada do Direito
Tributario ndo poderia ser outra, sendo a de que a Taxa de Preservagao,
instituida pela Lei estadual referida, ¢ inconstitucional.

Como assinala Paulsen (2007, p. 799),

para a criagdo de uma taxa relativa ao poder de policia, ndo basta a
existéncia de uma norma limitadora de direitos individuais; faz-se necessaria
uma atividade publica no sentido da garantia da sua observancia, a qual
implique despesa publica e, por isso, necessidade de custeio.

As taxas decorrentes do exercicio efetivo do poder de policia, como previsto na
transcrigdo retro, requerem que o Estado exerca a atividade fiscalizadora do cumprimento das
normas que limitam os direitos individuais. Por outras palavras, tais taxas destinam-se a
custear a atividade efetivamente desempenhada pelo poder publico.

Ainda, segundo Sebastido (2011, p. 120-121), as taxas apresentam a caracteristica
tipica da referibilidade, que “representa a conexao, que ¢ direta nesse tipo de exagdo, entre o
critério material e o critério pessoal da hipdtese tributaria”. O sujeito passivo da taxa deve ser
a pessoa que se submete aos atos de policia a serem financiados pela taxa respectiva.

De modo que a taxa paga pelos turistas para ingressar no territério de Fernando de
Noronha, por custearem uma espécie de manutengdo, sem o exercicio efetivo da atividade
concernente ao poder de policia e, portanto, sem que se estabeleca o atributo da referibilidade,
ndo encontra fundamento de validade no ordenamento juridico tributério.

Por outro lado, outras taxas decorrentes do exercicio do poder de policia poderiam
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ser utilizadas em beneficio da preservacao ambiental, desde que, ¢ claro, ndo implique em
coincidéncia dos aspectos da hipotese de incidéncia tributaria identificados quanto a TCFA e
ndo destoe dos comandos insculpidos pelo art. 145, II, da Constitui¢do Federal e art. 77 do
Cddigo Tributéario Nacional.

A propésito, o Estado de Sao Paulo, atento a possibilidade anunciada no paragrafo
anterior, também instituiu, por intermédio da Lei n® 14.626, de 29 de abril de 2012, uma taxa
ambiental para custear a fiscalizagdo e controle de empresas que exercem atividades
poluidoras ou que se valem de recursos naturais. Os valores pagos a titulo da taxa estadual,
que representam 60% (sessenta por cento) das importancias pagas a titulo da taxa federal,
podem ser compensados com a TCFA. Sendo assim, ndo haveria aumento de carga tributaria.

As mesmas consideragdes apresentadas quanto @ TCFA valem para a taxa ambiental

de ambito estadual.

4.4.2 O ICMS Ecologico

Sem embargo do cenério até aqui delineado, o “ICMS Ecologico” ou “ICMS Verde”,
apesar de pouco conhecido, ja ¢ realidade em 14 Estados brasileiros’ distribuidos por todas as
regides do pais.

Trata-se de uma politica de reparti¢do das receitas tributdrias, instituida por lei
estadual especifica, que visa a dedicar a municipios em que ha investimentos no campo da
biodiversidade um percentual mais generoso da arrecadacao do Imposto Sobre a Circulagao
de Mercadorias e Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Telecomunicagdes — ICMS.

Esse imposto ¢ de competéncia estadual, mas a Constituicdo Federal, em seu art. 158,
IV, prevé que 25% (vinte e cinco por cento) dos recursos respectivos devem ser repassados
aos municipios. Desses, até um quarto (25%), serdo destinados aos municipios, conforme
dispuser a lei estadual, em consonancia com o art. 158, pardgrafo unico, da Constituicao
Federal.

Na situacdo em aprego, a lei estadual, entdo, estabelece o beneficio, graduando o
repasse em conformidade com o paragrafo unico do art. 158 da Constitui¢do Federal, de sorte

que ele se torne mais expressivo.

? Estados que contemplam o ICMS- Ecoldgico: Acre, Amapa, Rondonia, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul,
Tocantins, Piaui, Ceara, Pernambuco, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Parand e Rio Grande do Sul
(ICMS, 2012).
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Com isso, o ICMS Ecolégico pode funcionar como um instrumento de estimulo a
conservagao ambiental, por meio da compensagao dos municipios que tenham se empenhado
para a formagao de Areas Protegidas ou mesmo para a adequada gestdo de residuos solidos, o
tratamento de esgoto, segundo os programas implantados em cada estado. Debrugaram-se

sobre o assunto Lobato e Almeida (2005, p. 638):

Num segundo momento, o ICMS Ecologico transformou-se num
instrumento de incentivo, de maneira que o0s municipios viram-se
estimulados a adotar medidas tendentes a conservacdo ambiental e ao
desenvolvimento sustentavel. Ocorreu na realidade uma indugdo para a
criagdo de Unidades de Conservagdo ou para a manutengao das ja existentes,
incorporando novas tecnologias na promogao do equilibrio ecolégico, o que
trouxe como conseqiiéncia um maior desenvolvimento econdémico. [...]

No Estado de Sao Paulo, o ICMS Ecologico tem previsdo na Lei n® 8.510/93. Aliés, a
experiéncia paulista tem se mostrado interessante, como ressaltam Scaff e Tupiassu (2005, p.

739):

Com o ICMS Ecologico, os municipios localizados nesta area de Mata
Atlantica ja se sentem mais recompensados, buscando alternativas para o seu
desenvolvimento, aplicando vultosos recursos em projetos de ecoturismo.
Alids, com a implantagdo do novo sistema de eco-reparticdo financeira,
verificou-se um sensivel aumento de receita em cerca de 23,56% dos
Municipios de Sdo Paulo, muitos dos quais passaram a ter, pelos critérios do
ICMS Ecolégico, a maior parcela de seus recursos, representando
fundamental avango em seu desenvolvimento.[...]

Portanto, esse ¢ um exemplo do uso extrafiscal da arrecadacdo, que induz a
comportamentos desejaveis, em prol do meio ambiente, mormente em relacdo ao proprio
poder publico municipal, muito embora esse mecanismo seja viabilizado pela técnica da
reparticao das receitas tributarias. Vale dizer, uma vez pago o ICMS, sem nenhum beneficio
para o contribuinte, a reparticio do produto da sua arrecadagdo assume a conotacio

extrafiscal.

4.4.3 A reducio da base de calculo do ITR, conforme o novo Codigo

Florestal brasileiro

Mais recentemente, o novo Cddigo Florestal brasileiro, instituido por intermédio da

Lei n° 12.651/12, trouxe previsdes especificas quanto ao uso extrafiscal ambiental. Vejamos
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o que estabelece o art. 41, I, “c” e §2°, do mencionado codigo:

Art. 41. E o Poder Executivo federal autorizado a instituir, sem prejuizo do
cumprimento da legislacdo ambiental, programa de apoio e incentivo a
conservagdo do meio ambiente, bem como para adogdo de tecnologias e boas
praticas que conciliem a produtividade agropecuaria e florestal, com reducéo
dos impactos ambientais, como forma de promog¢do do desenvolvimento
ecologicamente sustentavel, observados sempre os critérios de
progressividade, abrangendo as seguintes categorias e linhas de agdo:

II - compensagdo pelas medidas de conservagdo ambiental necessarias para o
cumprimento dos objetivos desta Lei, utilizando-se dos seguintes
instrumentos, dentre outros:

[...]

¢) deducdo das Areas de Preservagdo Permanente, de Reserva Legal e de uso
restrito da base de célculo do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural -
ITR, gerando créditos tributarios;

[...]

§ 2° O programa previsto no caput podera, ainda, estabelecer diferenciagéo
tributaria para empresas que industrializem ou comercializem produtos
originarios de propriedades ou posses rurais que cumpram os padrdes e
limites estabelecidos nos arts. 4%, 6°, 11 e 12 desta Lei, ou que estejam em
processo de cumpri-los.

Podemos notar que o Poder Executivo federal fica autorizado a concretizar as
politicas publicas ambientais, mediante a dedugdo das Areas de Preservacdo Permanente, de
Reserva Legal e de uso restrito da base de calculo do Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural — ITR, inclusive com a geragao de créditos tributarios, além da possibilidade de conferir
tratamento tributdrio diferenciado para as empresas que industrializam ou comercializam
produtos advindos de imoveis rurais que atendam aos padrdes e limites estabelecidos pelo
proprio Codigo Florestal.

A benesse fiscal, no que tange ao ITR, a reducao da sua base de calculo em relagao
as areas de preservacdo permanente, a reserva legal e areas de uso restrito, com nitida fungao
de induzir & formacdo e manuten¢do desse tipo de conservacdo de areas rurais, encontra
amparo, sem embargo de previsdes constitucionais mais genéricas, no art. 153, §4°, I da
Constituicao Federal de 1988.

E que o mencionado dispositivo constitucional almeja estimular que a propriedade
atenda a sua funcdo social. Para tanto, estabeleceu a progressividade do ITR, em relagdo a que
as aliquotas sdo graduadas para maior com o fim de desestimular a manutencdo de
propriedades improdutivas. Mutatis mutandis, se as aliquotas aumentam, conforme sdo
mantidas propriedades improdutivas, elas deveriam regredir na hipotese de propriedades

produtivas e, com mais razao, nos casos de areas rurais manejadas com vistas a preservagao.
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Ademais, o principio da seletividade, analisado sob a perspectiva do direito a uma vida digna,
proporcionada pela presenca de um meio ambiente equilibrado, também dé& suporte a
extrafiscalidade relativa ao ITR. Mesmo porque ndo ha nenhuma norma constitucional que
impeca essa forma de concessdao de beneficios fiscais, sequer o principio da igualdade o faz,
pelo contrario, os principios mencionados funcionam como fator de discrimen que sinaliza
para a realizacao da justiga fiscal e ambiental.

Com relagdo ao tratamento diferenciado as empresas que industrializam ou vendem
produtos provenientes dos imdveis rurais que atendam aos padrdes e limites estabelecidos
pelo proprio Codigo Florestal, encontramos autorizagao nos dispositivos e principios referidos
no paragrafo anterior ¢ também no principio da capacidade contributiva, ou melhor, na

expressdo “sempre que possivel”, segundo explorado no inicio deste capitulo.

4.4.4 O IPTU Ecologico ou Verde

A exemplo do que ocorre com o ITR, a Constituicdo Federal de 1988, referindo-se a
politica de desenvolvimento urbano, em seu art. 182, §4°, II, harmonizando-se com a previsao
genérica do art. 5°, XXIII, estabelece a possibilidade de os municipios imporem a tributacao
progressiva do Imposto Predial e Territorial Urbana — [PTU, com a finalidade de induzir a que

os imoveis urbanos atendam a sua fung¢do social:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes.

[...]

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou nao utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

[...]

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

[.]

Com efeito, sdo plenamente aproveitaveis nesse topico as consideragdes tecidas a
respeito do ITR Progressivo. Nada obstante, a fungdo social da propriedade, seguramente,
encampa os propositos relacionados com a protecdo do meio ambiente. Nesse sentido ¢ o

pensamento de Fiorillo (2005, p. 802):
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Por via de conseqiiéncia, o tributo criado tem como finalidade, por amor ao
raciocinio ja aludido, ser destinado a viabilizagdo real das fungdes sociais da
cidade em consondncia com as necessidades vitais que asseguram a
dignidade da pessoa humana (o que sera delimitado de acordo com as
diretrizes manifestadas pelo Estatuto no seu art. 2°) e ndo, pura e
simplesmente, ao Estado. Descumpridas as condigdes bem como prazos
previstos, na forma do caput do art. 5° do Estatuto, ou mesmo nao cumpridas
as etapas previstas no §5° do art. 5° da Lei n. 10.257/2001, o Municipio
procedera a aplicagdo do tributo ambiental, a saber, a aplicagdo do imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo,
mediante a majoragdo da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos.

Destarte, a incidéncia do IPTU com um viés ambiental ja encontraria respaldo na
técnica da progressividade estabelecida pela Constituicado Federal para que as propriedades
urbanas atendam a func¢do social, nesse conceito compreendidas as agdes voltadas para as
necessidades que se coadunam com a dignidade da pessoa, entre elas as relacionadas com
promogao de um meio ambiente equilibrado e harmonioso.

Em meio a esse cenario, diversos municipios do Brasil instituiram o IPTU Verde ou
IPTU ecologico, com o fito de estimular a edificagdo de construgdes sustentaveis, de tal
maneira que quem assim age recebe descontos no valor a ser pago a titulo de IPTU. Tomemos
como exemplo o Municipio de Sorocaba, Estado de Sao Paulo, que implantou essa sistematica
de tributacdo mediante a Lei n® 9.571, de 16 de maio de 2011. Segundo o art. 3° da
mencionada lei, sdo concedidos descontos no pagamento do IPTU no importe de 10% (dez

por cento) em relagdo as habitacdes sustentaveis, com defini¢ao pelo art. 3°:

Art. 3°. O imovel para ser considerado como habitagdo sustentavel devera
ter a adocao das seguintes medidas:

I - imdveis residéncias (incluindo condominios horizontais e prédios):

a) sistema de captagdo da agua da chuva;

b) sistema de reuso de agua;

¢) sistema de aquecimento hidraulico solar;

d) sistema de aquecimento elétrico solar;

e) construgdes com material sustentavel, em caso da utilizagdo de madeira
esta devera ter sua origem comprovada;

d) calgadas verdes e plantadas espécies arboreas nativas com no minimo 2
metros de altura ¢ didmetro do caule a um metro e trinta do solo de no
minimo 5 centimetros.

I - imoveis residenciais (exclusivo para condominios horizontais ou
prédios):

a) coleta seletiva e destinacdo dos residuos so6lidos para empresas ou
cooperativas de reciclagem.

Trata-se de auténtica hipotese de exigéncia extrafiscal, na medida em que as pessoas

sdo estimuladas, mediante o prémio, a empreenderem edificagdes horizontais sustentaveis.
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4.4.5 O IPVA Ambiental

Como o proprio nome sugere, o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores — IPVA incide sobre a propriedade, a exemplo do que acontece com os ja
analisados ITR e IPTU. No que tange aqueles dois tributos, a extrafiscalidade entra em cena
para que a propriedade imobilidria, urbana ou rural, atenda a sua fung¢ao social, inclusive para
que sirva de instrumento a obten¢do de um meio ambiente equilibrado.

Dado que os veiculos automotores apresentam potencial ofensivo ao meio ambiente,
¢ justificavel a fixagdo de aliquotas diferenciadas do IPVA conforme os niveis de polui¢ao
que os combustiveis utilizados possam ocasionar em virtude da emissdo de gases toxicos.

Sebastido (2011, p. 281) acentua que

Uma vez que os veiculos automotores sdo grandes fontes geradoras de
polui¢do, a graduacdo de aliquotas do Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores, de acordo com a maior ou menor produgdo de gases
toxicos, ¢ de grande valia na politica preservacionista. Assim, o Imposto
pode ter aliquota mais baixa para os veiculos automotores movidos por
combustivel menos poluente, como o ja citado exemplo do alcool, de forma
a que se incentive o consumo desse tipo de veiculo e se iniba a aquisi¢do
daqueles que nao adotem tal sistema.

Admite-se, entdo, a criacao de uma espécie de tributagdo seletiva segundo o grau de
poluigdo que o veiculo ostenta. E possivel concluir, ademais, que, mediante a imposigdo de
aliquotas diferenciadas, a incidéncia do IPVA induz as pessoas a optarem pela aquisicdo de
veiculos ecologicamente adequados. Com isso, as pessoas se sentem motivadas a possuirem
veiculos que atendam a uma fungao social, a de contribuir para com a preservacao ambiental.

Nunes (2005) destaca que a experiéncia adotada no Estado do Rio de Janeiro, onde a
Lei n°® 948, de 26 de dezembro de 1985, previu a tributacdo dos veiculos movidos a éalcool a
razdo de 2%, enquanto os veiculos a gasolina eram gravados com aliquota de 3%. Outro
exemplo de utilizagao do IPVA com essa finalidade pode ser encontrado na Lei n° 14.937, de
23 de dezembro de 2003, do Estado de Minas Gerais, que, em seu art. 6°, §7°, reduz a base de
calculo do imposto em 30% quanto aos veiculos movidos a alcool.

Este ¢ mais um tributo que exerce nitida func¢do extrafiscal com viés ambiental.
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4.4.6 A Proposta de Emenda a Constituicio — PEC n° 31/2007

Em que pese ndo seja necessaria a alteracdo da Constituicdo para a adogdo de
praticas de tributacdo extrafiscal com viés ambiental, duas Propostas de Emenda a
Constituicdo tramitam no Congresso Nacional objetivando a realizacdo de uma Reforma
Tributaria Ambiental. Em verdade, as alteragdes que objetivam encampar mecanismos de
tributagdo ambiental pegaram de empréstimo a PEC tendente a realizagdo da Reforma
Tributéaria. A Proposta de Emenda Constitucional que veicula o projeto de Reforma Tributaria
¢ a de n° 31/2007. Da Proposta de Reforma Tributdria houve desdobramento no sentido de se
formular a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 31-A. A ela foram apresentadas centenas de
emendas, entre as quais, as que tratam da extrafiscalidade ambiental. Em suma, a PEC, que
aguarda a sua inclusdo na ordem do dia desde marco de 2012, sugere as seguintes
modifica¢des no Texto Constitucional:

1) Alteracdo no art. 145, §3° para incluir a previsdo do principio do “poluidor-
pagador”, que informara a gradacdo dos tributos, impondo a quem se beneficia de atividade
poluidora o dever de prevencdo, reparagdo e repressao da poluigdo ocasionada pela propria
atividade;

i1) Inclusdao de uma norma de imunidade, precisamente no art. 150, VI, “e”, quanto a
operacdes que envolvam reciclagem que sejam obrigatorias em virtude de lei;

iii) Inclusdo de regra de reparti¢do das receitas tributarias tendo como critério os
investimentos por parte dos Entes Politicos em protecdo ambiental, mediante previsao no art.
161-A, a exemplo do ja existente “ICMS Verde”, comentado nos paragrafos precedentes;

iv) Alteracdo do principio da seletividade relativamente ao Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI e Imposto Sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Telecomunicagdes - ICMS, para que seja aplicado de
acordo com a essencialidade e impacto ecoldgico do produto, mercadoria ou servigo;

v) Previsdo de criagdo de empréstimos compulsorios para fazer frente a despesas
decorrentes de desastres ambientais;

vi) Inclusdo de norma de imunidade quanto ao Imposto Territorial Rural - ITR em
relacdo as dreas de preservacdo permanente, reservas legais e areas de interesse ecologico;

vii) Previsdo da Contribui¢do de Intervengdo no Dominio Econémico — CIDE
Ambiental sobre produtos potencialmente causadores de significativo impacto ambiental;

viii) criagao de adicionais e redutores de aliquotas do Imposto de Renda por setores,
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conforme seu impacto ambiental;

ix) Previsdao de aliquotas diferenciadas do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores — [IPVA, de acordo com o impacto ambiental provocado pelo veiculo;

Uma parcela das emendas sugeridas ja ficou pelo caminho. De todo modo, ¢
possivel notar que uma parte das emendas seria desnecessaria, haja vista que o ordenamento
juridico, constitucional e legal, ja contempla instrumentos que possibilitam a adog¢dao dos
mecanismos sugeridos pela PEC, consoante demonstrado nesse trabalho. Sao elas as que
tratam (i) da previsdo do principio do “poluidor-pagador”, que informara a gradagdo dos
tributos, (ii)) da regra de reparticdo das receitas tributarias tendo como critério os
investimentos por parte dos Entes Politicos em protegdo ambiental, a exemplo do ja existente
“ICMS Verde”, (iii) da alteragdo do principio da seletividade relativamente ao IPI e ICMS, de
modo a levar em conta a essencialidade e impacto ecoldgico do produto, mercadoria ou
servigo, (iv) da criagdo de adicionais e redutores de aliquotas do Imposto de Renda por
setores, conforme seu impacto ambiental, (v) da previsao de aliquotas diferenciadas do IPVA,
de acordo com o impacto ambiental provocado pelo veiculo e (vi) da inclusdo de norma de
imunidade quanto ao ITR em relagdo as areas de preservacdo permanente, reservas legais e
areas de interesse ecologico.

Outras alteragdes, de fato, dependeriam de modificagdo no texto constitucional. E o
que acontece com as propostas tendentes a (i) incluir imunidade quanto a operagdes que
envolvam reciclagem que sejam obrigatorias em virtude de lei, (ii) criar empréstimos
compulsdrios para fazer frente a despesas decorrentes de desastres ambientais, e (iii) prever a
possibilidade de instituicdo de Contribui¢do de Intervencdo no Dominio Econdmico — CIDE

Ambiental sobre produtos potencialmente causadores de significativo impacto ambiental.

4.4.7 A tributacio dos Créditos de Carbono

Desde a década de 1980, sdo discutidas mudancas climaticas globais no plano
internacional. O primeiro documento relevante sobre o tema, que contou com a adesdo de
quase todos os paises do mundo, foi produzido na Conferéncia Quadro das Nagdes Unidas
para as Alteragdes Climaticas — CQNUAC, resultado da Conferéncia das Nagdes Unidas para
0 Meio Ambiente ¢ o Desenvolvimento — CNUMAD, realizada em 1992 no Rio de Janeiro. A
finalidade consistiu em estabilizar a concentragdo de gases de efeito estufa (GEE) na

atmosfera, de modo a inibir a sua influéncia sobre o clima. Nesse estdgio, normas
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programaticas foram estabelecidas, tendo sido previsto que as atualizagdes ocorreriam
periodicamente mediante protocolos.

Assim, surge o Protocolo de Kyoto, aberto para assinatura em 11 de dezembro de
1997. Nele foram previstas regras mais especificas sobre a reducdo de emissdes de gases,
tendo sido estipuladas metas dirigidas, notadamente aos paises com histdrico desfavoravel de
emissao nos anos que antecederam o tratado.

Entre outros mecanismos, o Protocolo inaugurou o Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo (MDL). O raciocinio parte da ideia de que os paises desenvolvidos encontraram na
degradagdo do meio ambiente ¢ na emissdo de gases a for¢ca motriz da sua evolugdo
econdmica. De seu turno, os paises em desenvolvimento navegam para o mesmo destino,
premidos pelo desejo de progresso, quando ndo pela necessidade de sobrevivéncia. A
sistematica (MDL) possibilita que os paises desenvolvidos compensem as suas emissdes com
projetos de reducdo de emissdo de gases em paises em desenvolvimento, gerando-se as
chamadas Redugdes Certificadas de Emissoes (RCE) ou Certificados de Redugao de Emissoes
(CER), difundidas sob a denominacao de créditos de carbono.

No Brasil, a regulamentagdo do tema, segundo Silveira (2005), estd estabelecida na
Resolugdo n° 1, de 11 de setembro de 2003, com a descri¢do dos procedimentos para a
aprovacgdo dos projetos no Ambito do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo, mediante o
envio de uma série de documentos a Secretaria Executiva da Comissdo Interministerial de
Mudanga Global do Clima.

A comercializagdo de créditos de carbono no Brasil, conquanto insipiente, tornou-se
uma realidade. A partir disso, surge a necessidade de se identificar o adequado tratamento
tributario a tais operagdes. A proposito, a Secretaria da Receita Federal do Brasil ja se
manifestou no sentido de que essas operagdes ndo se sujeitam as contribuigdes especiais
COFINS e PIS, quando resultar de cessdo para o exterior de direitos relativos a créditos de
carbono, ao passo que as receitas auferidas por for¢a dessas operagdes atrairia a incidéncia do
Imposto sobre a Renda e da Contribuig@o Social sobre o Lucro Liquido — CSLL.

O fato ¢ que ndo se tem ao certo uma definicio da natureza juridica de tais
negociacdes, tampouco ha na legislagdo previsao especifica em relagdo a matéria.

De modo que, se, de fato, a comercializacao de créditos de carbono mostra-se como
um valioso instrumento de mitigacdo da emissdo de gases e, via de consequéncia, das
variagdes climaticas, ¢ necessario pensar em beneficios de natureza tributaria que estimulem
negociacdes desse jaez. Esse pensamento se amolda a concepgdo de extrafiscalidade

ambiental.
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4.5 Algumas experiéncias internacionais quanto aos tributos ambientais

E possivel imaginar que a utilizagdio de tributos com o objetivo de colher
comportamentos alinhados com a prote¢ao ambiental ndo ¢ um privilégio, tampouco uma
inovacao, do Brasil. Em todo o mundo, sdao verificadas diversas modalidades de tributagao
ambiental, seja para onerar de maneira mais aguda os poluidores, seja para beneficiar aqueles
comprometidos com o meio ambiente. No plano internacional, esses tributos vém sendo
conhecidos como ecotaxes.

Nesse contexto, a proposta deste trabalho, antes de se prestar a explorar
minuciosamente todas as modalidades de ecotaxes existentes, consiste em demonstrar alguns
exemplos exitosos do uso da extrafiscalidade ambiental em ambito internacional.

A respeito do tema, como fruto da Rio 92, concluiu-se que os tributos ambientais
devem (i) ser eficientes quanto a prevencdo dos danos ambientais, (ii) implicar em baixo custo
de modo a serem economicamente interessantes, (iii) demandar poucos gastos para a sua
arrecadacdo e (iv) ndo repercutirem negativamente no comércio interno e externo (COSTA,
1998 apud NUNES, 2005).

Nos Estados Unidos, ha varios exemplos de tributagdo ambiental. Segundo Chris
Wold citado por Costa (2005), o principio do poluidor-pagador serve de sustentacdo as
medidas de preservagdo e de conten¢do da poluicdo, com vistas a assegurar que acidentes nao
ocorram ou a0 menos para permitir que existam respostas rapidas quando acontecem tais
acidentes, além de possibilitar a reabilitagdio e a limpeza dos locais atingidos, apds a
contencao da poluicao.

A guisa de exemplo, as pessoas que provocam danos ao meio ambiente ficam
sujeitas a um adicional do imposto de renda, a0 mesmo tempo em que sdo previstas dedugdes
da base de calculo daquele imposto a pessoas que doam areas com finalidades de preservagao
ambiental (NUNES, 2005). Ainda quanto ao imposto de renda, destaca-se a previsdo no art.
169 da Lei do Imposto Federal de Renda da depreciagdo acelerada em relacdo a instalagdes de
controle de poluigao certificadas por autoridades competentes, para efeito de deducdo da base
de calculo do imposto (OLIVEIRA, 1998 apud SEBASTIAO, 2011).

E prevista também a exigéncia de um imposto sobre as industrias quimicas que sdo
poluidoras, além de uma carga tributaria diferenciada sobre as refinadoras de petréleo, cujos
valores sao destinados a formagao de um fundo de carater publico, o superfund, que financia

as politicas publicas ambientais (OLIVEIRA, 1995 apud COSTA, 2005).
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No plano municipal, sdo cobradas taxas de lixo, com nitida funcao extrafiscal, o que
tem apresentado bons resultados quanto a redugcdo do volume coletado (RIBAS, 2005). A
proposito, Sebastido (2011) esclarece que foi instituido o sistema pay-by-the-bag, por meio do
qual o pagamento do tributo ¢ proporcional ao volume de lixo produzido, o que acabou
proporcionando mais recursos para o Poder Publico investir em programas de reciclagem.

A Lei de Propriedade Imobiliaria de Nova York concede isengdes aos proprietarios
que cumprem as diretrizes estaduais de gerenciamento, ao passo que o Estado de Vermont
concede beneficios a quem apresente um plano de gerenciamento florestal (BASS, 1997 apud
SEBASTIAO, 2011).

Ainda na América do Norte, tem-se noticia no Canada da incidéncia de um tributo
que se assemelha ao IPVA Ambiental no Brasil, responséavel por influenciar os consumidores
a optarem pela aquisi¢ao de veiculos menos poluentes. No que tange ao Imposto de Renda
Federal, é prevista também a possibilidade de depreciacao acelerada de bens adquiridos com a
finalidade de prevenir, reduzir ou eliminar a polui¢do das aguas (OLIVEIRA, 1998 apud
SEBASTIAO, 2011).

Ha também experiéncias validas na Europa.

Na Alemanha, ¢ cobrado um imposto municipal sobre embalagens, pratos e talheres
descartaveis, assim como incide em grau mais acentuado a tributagdo sobre veiculos ndo
dotados de catalisadores (OLIVEIRA, 1995 apud COSTA, 2005). Alias, a validade dessa
exagdo foi levada a discussdo pelo Tribunal Administrativo Federal da Alemanha,
representando o primeiro caso de enfrentamento judicial acerca de um imposto ambiental. O
tributo foi julgado constitucional (OLIVEIRA, 1998 apud SEBASTIAO, 2011).

Digna de destaque ¢ a reforma tributaria ecoldgica alema, implantada em 1999, por
intermédio da qual foi instituido o Imposto Sobre Eletricidade e foram majorados os impostos
sobre o petroleo (MOLINA, 2000 apud SEBASTIAO, 2011).

Na Espanha, sdo exigidos os impostos sobre hidrocarbonetos ou tabacos, sobre o
licenciamento de veiculos e sobre instalagdes agressoras do meio ambiente (OLIVEIRA, 1995
apud COSTA, 2005).

Quanto a tributagdo que recai sobre quem polui as dguas, na Alemanha, na Franga ¢

na Holanda, oportuna a contribui¢ao de Rosembuj apud Nunes (2005, p.187-188):

Na Alemanha, na Franca ¢ na Holanda ha a exigéncia de tributos em relagéo
a quem polui as aguas. No primeiro pais, as iniciativas sdo de incentivo a
depuracao do meio ou do desestimulo a producdes degradantes. Assim, sdo
estabelecidos limites de poluigdo (standard). Quanto mais o emissor dos
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efluentes se aproxima do standard, maior serd a reducdo de impostos que
lograra. No segundo pais, a emissdo de efluentes e o consumo de agua
também sdo cobrados pela agéncia de aguas desde 1964, sendo os recursos
destinados a limpeza do meio ambiente e ajuda a setores privados. No
terceiro pais, os tributos sobre a poluicdo das aguas sdo cobrados pelo
servigo de dguas, 6rgao que possui também a funcdo de subvencionar agdes
ambientais particulares.

Desde 1996, ¢ cobrado na Holanda um imposto regulatério sobre energia aos
pequenos consumidores (SEBASTIAO, 2011).

Na Suécia, exige-se um imposto sobre o enxofre com vistas a estimular a reducdo de
emissdo de Dioxido de Carbono. Essa modalidade tributaria mostrou-se exitosa, na medida
em que proporcionou a redugdo do contetido de enxofre dos gasoleos em aproximadamente
40% (quarenta por cento) em relagio aos parimetros legais (SEBASTIAO, 2011).

O fato ¢ que, mundo afora, as experiéncias, naturalmente, ndo se resumem aos
exemplos citados. De todo modo, é de se notar que, como acontece com a tributagao
extrafiscal no Brasil, as praticas estrangeiras oscilam entre a concessao de beneficios fiscais e
o agravamento da carga tributaria, ambas, na maior parte dos casos, com a funcao indutora de

comportamentos.

4.6 A Extrafiscalidade Ambiental e o Direito Premial

Consoante delineado no inicio deste capitulo, a concepgdo de que o direito pode ter
mais condi¢des de proporcionar que sejam atingidos os interesses por ele tutelados por
intermédio da sancdo positiva (prémio) do que pela via da puni¢do tem conquistado adeptos
em todo o mundo. Nesse sentido, foi apresentada a teoria de Bobbio, como a principal
influéncia do pensamento acerca das sangdes premiais.

Nao obstante, na sequéncia, discorreu-se sobre o conceito de tributacao extrafiscal,
consistente em, por meio de imposi¢des tributarias mais ténues ou incrementadas, estimular
ou desestimular comportamentos, conforme interesses publicos balizadores de politicas
estatais. Ainda nesse particular, tratou-se da extrafiscalidade no campo da prote¢ao ambiental.

A questdo que se coloca reside em saber se a extrafiscalidade ambiental seria mais
eficiente e eficaz quando se utiliza da tributacdo premial ou quando se vale do incremento da
imposic¢ao fiscal.

As teorias que, influenciadas pelo trabalho de Bobbio, militam a favor da concessao

de prémios como instrumento de transformacdo agasalham a tese de que a concessdo de
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beneficios fiscais com o intuito de felicitar os agentes que, além de ndao degradarem,
preservam o meio ambiente, ou mesmo com o fito de entusiasmar pessoas a somarem o Seu
concurso as agdes em prol das causas ambientais, ¢ o instrumento mais adequado aos
propoésitos que gravitam em torno do desenvolvimento sustentavel.

As experiéncias adotadas no plano doméstico e internacional demonstram que a
concessao de beneficios fiscais configura, de fato, medida de sucesso no que tange a
finalidade de prote¢do ambiental.

O fato de o Estado abdicar de parte das suas receitas para atingir nobres propdsitos
quanto a protecdo do meio ambiente, o que poderia conduzir ao raciocinio de que faltariam
recursos para o cumprimento das atribuigdes estatais em detrimento do interesse social, em
verdade, ¢ capaz de atingir o efeito inverso. Sem embargo da tributacdo ambiental debatida
neste trabalho, outras experiéncias adotadas nos Estados Unidos contribuem para essa
conclusao.

O professor de direito e de politica ambiental do Nicholas Institute da Duke
University, James Salzman (2010), defende a consolidacdo de um mercado de servigos
ecossistémicos. Em linhas gerais, os servigos ecossistémicos sdo a base dos bens
ecossistémicos, a exemplo da dgua limpa, do ar puro e frutas sem elementos toxicos. Os
servicos ecossistémicos seriam representados pelos beneficios que um meio ambiente
equilibrado e adequadamente manejado pode proporcionar para a sua propria manutencao,
como ¢ o caso da purificacdo das aguas e a polinizagdo. Via de regra, esses servicos nao tém
valor justamente pela inexisténcia de mercados em que possam ser comprados ou vendidos,
condi¢do que provoca o desinteresse na preservacao dos elementos capazes de fornecem tais
servigos. Dai a proposta que engloba os estimulos a esse tipo de mercado.

Salzman (2010) cita exemplos em que servigos ecossistémicos sdo vendidos, com
destaque para um programa adotado em 1990 pelo municipio de Nova York que impos aos
fornecedores municipais e outros que filtrassem seus suprimentos de agua de superficie,
tornando desnecessaria a constru¢do de uma usina de filtragem e a gestdo da bacia
hidrografica do Catskill/Delaware, essas que eram as solucdes até entdo encontradas para o
problema do abastecimento de 4gua. Com a medida, a cidade que oferece aproximadamente
1,2 bilhao de toneladas de agua, economizou entre 4,5 ¢ 6,5 bilhdes de dolares.

Iniciativas como essa, aponta Salzman (2010), levaram o secretario da Agricultura
dos Estados Unidos a anunciar a ampliagio do uso dos mercados para os servigos
ecossistémicos, em que créditos por dgua limpa, gases causadores do efeito estufa, entre

outros, podem ser negociados da mesma forma que se compra soja ou cereais.
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Os exemplos trazidos por Salzman, em que pese ndo configurem beneficios fiscais,
demonstram que a renuncia, em termos imediatos, de receitas publicas, pode ser capaz de
proporcionar politicas publicas condizentes com os ideais de prote¢cdo ambiental, além de,
mediatamente, gerar economias nas contas publicas, prova de que as praticas de incentivo sdo
mais do que bem-vindas.

Sem embargo, a respeito do cenario em que sao esbocadas as ideias que envolvem as
normas premiais, em substituicdo a concepcao tradicional de puni¢do, Trennepohl (2008, p.

24) salientou que:

Ha, no momento legislativo atual, uma forte tendéncia de moralizacdo, que
ndo se apresenta sob a forma de leis punitivas, mas freqiienta o cenario da
legislacdo sob as formas de recompensa as condutas racionais e consoantes a
ordem e & moral, ao justo e ao certo.

Bem dizer, trata-se de ferramentas de incentivo e de esfor¢os no intuito de
premiar o correto € ndo somente punir o sinuoso.

Em reforco dessas consideracdes, devemos nos ater as evidéncias de que, como visto,
ndo ¢ possivel a criacdo de novos tributos que tenham como hipotese de incidéncia tributaria
fatos que coincidam com a degradacao ambiental, pois que, nesse caso, ter-se-ia um tributo
incidindo sobre um ilicito, funcionando como puni¢do, em afronta ao art. 3° do Codigo
Tributario Nacional.

Ademais, em que pese o principio do poluidor-pagador possa servir de norte a
tributacao ambiental, de modo a impor ao poluidor, ainda que indiretamente, a mitigagcdo das
externalidades negativas, demonstrou-se que a utilizagdo dessa técnica de politica fisco-
ambiental deve ser zelosa o suficiente para ndo causar estragos no desenvolvimento
econdmico e sustentavel.

Alias, ndo compartilhamos do entendimento de Torres (2005), entre outros, no
sentido de que o poluidor-pagador ndo autoriza a tributacdo ambiental, a ndo ser quanto aos
tributos cuja vinculagdo do produto da sua arrecadacdo permita o seu emprego nas causas
ambientais, mas esse seria mais um obstaculo as tentativas de se ensaiar praticas de tributagao
ambiental por meio do desencorajamento.

A concessdo de incentivos como a melhor forma de se alcancar a inducao a bons

comportamentos ambientais agrada a Nunes (2005, p. 163):

Diante disso, o ponto de ajuste mais adequado ao sistema juridico brasileiro
leva em consideragdo principios de indole ambiental, tais como o do
poluidor-pagador e prevencdo, porém pela via indireta, isto é, concedendo
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isengdes ou incentivos, como, por exemplo, dedugdes da base de calculo dos
tributos em relagdo aquele que polui menos.

A adogdo de incentivos, em vez da majoragdo de tributos, podera trazer
resultados mais eficientes, visto que estimula o empreendedor a adquirir
novas técnicas de preservacdo. Ninguém gosta de pagar tributos! Se o Estado
abre médo de seu crédito, exigindo em contrapartida certos compromissos de
preservacdo, estar-se-a4 diante de uma dupla vantagem: i) colaboragdo do
Estado como corretor de externalidades negativas (Pigou); ii) maior
eficiéncia na conscientizagdo da necessidade de preservagdo do meio
ambiente (principio da cooperagio).

A ideia também nos agrada. Verificamos que, pela tributacao extrafiscal ambiental, ¢
possivel convergir para o encontro com os principios da cooperagdo e da prevengao.

De todo modo, o fato é que a extrafiscalidade viabilizada pelos beneficios fiscais
encontra robusto embasamento tedrico e permissdo pelo ordenamento juridico brasileiro,
seduzindo a acreditar se tratar do mecanismo mais simpatico e, portanto, eficiente.

Mesmo assim, ndo se pode olvidar que, a par da teoria de Bobbio, que pde em
destaque a fun¢do promocional do direito, os mesmos dispositivos constitucionais que dao
suporte a concessao de incentivos fiscais com finalidade de preservagdo ambiental sdo os que
justificam imposi¢des mais duras para as pessoas descompromissadas com a protecado do meio
ambiente.

As proprias experiéncias relatadas nesse trabalho demonstram que a tributagdo
incrementada exerce papel fundamental, sobretudo quanto a realizagdo do principio do

poluidor-pagador. Nesse aspecto, reportamo-nos as palavras de Sebastido (2011, p. 221):

Nessa toada, o principio do poluidor-pagador consubstancia-se numa
responsabilidade de natureza ordinaria e, portanto, a partir de um ato litico,
visando a prevengdo, a precaugdo, e até a reparagdo imediata do dano
ecolégico provocado pelo poluidor no intuito de que nao seja a sociedade
como um todo chamada a responder por ele.

Com efeito, sem embargo do encantamento quanto a concessao de prémios, dos seus
beneficios evidentes e do sdlido embasamento teoérico, as duas formas de atuagdo se
complementam.

No que tange a afericdo da eficiéncia dos métodos, para se obter respostas mais
seguras, seria imprescindivel uma incursdo intensiva em pesquisas de cunho ambiental,
ecoldgico, econdmico, socioldgico ete, quicd com a andlise de dados estatisticos e pesquisa de

campo, o que transbordaria rapidamente o espago ocupado pelos objetivos deste trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista o perfil de Estado que se apresenta na atualidade, especialmente no
Brasil, com um viés mais intervencionista, que prestigia nao sé os direitos fundamentais de
primeira e segunda dimensdes, estes que surgiram com o Estado Liberal e com o Estado
Social, mas também os dircitos de terceira dimensao afetos a fraternidade e solidariedade,
com as preocupacdes voltadas inclusive para as geragdes futuras, as preocupacdes para com o
meio ambiente e as agdes nesse sentido sdo uma constante.

Os principios informadores do direito ambiental, sobretudo os principios da
cooperac¢do, do poluidor-pagador e da precaucdo, explorados nesse trabalho e que se inserem
na concepgdo de direitos fundamentais de terceira dimensdo, servem de instrumento para a
realizagao das politicas publicas relacionadas com a preservacao ambiental. No que tange ao
principio do poluidor-pagador, nele reside a possibilidade de se eliminar ou pelo menos
atenuar o que se chama de externalidade negativa, verificada quando agentes poluidores
deixam de assimilar custos para com a recomposicdo ambiental, os quais acabam sendo
arcados pela sociedade de maneira indistinta. Seria uma forma de devolver para o poluidor o
onus suportado pela sociedade com a reparacdo dos danos provocados. Esse principio pode
justificar a imposicdo acentuada de tributos com vistas a estimular comportamentos mais
interessantes sob o ponto de vista ambiental. Contudo, as praticas nesse sentido ndo podem se
distanciar dos ideais de desenvolvimento sustentdvel que colocam em um mesmo painel a
preservacao ambiental e o desenvolvimento econdmico e social.

O direito tributario, entdo, fornece mecanismos para que sejam adotadas as politicas
publicas ambientais, encontrando na expressdo “sempre que possivel”, que compde o
arquétipo do principio da capacidade contributiva, e no principio da seletividade em fung¢ao da
essencialidade os principais vetores da tributagdo ambiental. Em verdade, a imposi¢ao
tributaria com propdsitos de protecdo ambiental torna prescindivel a graduagdo fiscal com
base no principio da capacidade contributiva, desde que a vedagdo de confisco e a garantia do
minimo indispensavel sejam assegurados. De seu turno, a essencialidade que norteia alguns
tributos deve ser compreendida como o predicado que qualifica os bens que garantem uma
existéncia digna, em que a qualidade de vida e bem estar, proprios das questdes atinentes ao
meio ambiente, imperem.

A fungio dos tributos que consiste em estimular ou desestimular condutas ¢ atribuida

a denominacao de extrafiscalidade, perfeitamente conciliavel com a Teoria do Direito Premial
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que encampa a fung¢dao promocional do direito por meio de sangdes premiais. Por outras
palavras, € possivel se alcancar harmonia social e os desideratos almejados pelas normas
juridicas mediante consequéncias positivas estabelecidas pelas normas juridicas. Em relacdo a
protecdo ambiental, as normas tributarias indutoras de comportamentos, extrafiscais por assim
dizer, servem de motivagao para as acdes de cidaddos e empresas voltadas para a conservagao
da integridade ambiental.

A extrafiscalidade ambiental, conquanto ndo prevista expressamente na Constitui¢ao
Federal, ¢ autorizada por diversos dispositivos da Lei Maior, a exemplo daqueles referentes
aos citados principios da capacidade contributiva e da seletividade, sendo desnecessarias,
portanto, permissoes explicitas.

O uso extrafiscal mostra-se perfeitamente harmonizavel com o principio do poluidor-
pagador, na medida em que a realizagdo desse principio ocorre por intermédio do efeito
indutor de comportamentos desejaveis, que emana das normas de indole tributaria
instituidoras da extrafiscalidade, além de decorrer do incremento arrecadatdrio que, ao mesmo
tempo, proporciona ao Estado o aumento em suas divisas, mesmo que sem destinacao
orcamentaria especifica, o que permite a compensagao dos seus gastos com o meio ambiente,
e ao poluidor a imposi¢do do 6nus do qual se desincumbiu por ocasido da agao danosa.

Convivem bem, do mesmo modo, o principio do poluidor-pagador e da capacidade
contributiva. Isto ¢, a moderagdo quanto ao poluidor-pagador deve ser guiada pela teoria
econdmica do Otimo de Pareto, segundo a qual a elevagdo dos encargos tributarios impostos
ao poluidor deve ser equilibrada de maneira que a elevagdo dos custos, incorridos pelo setor
produtivo e repassado pelos pregos ao consumidor final, ndo resulte em privagdo da
capacidade de compra dos cidaddos, em detrimento do desenvolvimento econdmico, social e
do bem-estar. Com isso, a capacidade contributiva do poluidor ¢ prestigiada, ainda que por via
indireta.

A extrafiscalidade ambiental viabilizada por beneficios fiscais, de fato, ¢ amparada
por so6lido embasamento tedrico e por permissdo pelo ordenamento juridico brasileiro,
aparentando ser o instrumento mais eficaz para a obten¢do dos melhores resultados no que
tange a prote¢do do meio ambiente. Todavia, os mesmos alicerces que escoram o beneficio
sd0 0s que autorizam a progressao dos tributos de modo a inibir maus comportamentos. Além
disso, a conclusdo sobre o melhor método dependeria de estudos técnicos que escampam do
objeto deste trabalho.

De mais a mais, a utilizacdo extrafiscal ambiental ndo maltrata os elementos que

definem o que seja tributo, nos moldes do art. 3° do Cédigo Tributario Nacional, porquanto a
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utilizacdo de normas indutoras, que estimulam ou desencorajam, ndo implica em usar o
tributo como puni¢do, a menos que eventual tributo tenha como hipotese de incidéncia
tributéria o proprio fato ilicito que coincide com a poluigao.

Os instrumentos de tributagdo ambiental em vigor representam valiosas experiéncias,
denotando evidente utilidade para o bem da protecdo ambiental no Brasil. Pela conformagao
juridica, sdo prova, alids, de que a implantacio de medidas extrafiscais ambientais nao
dependem de modificagdo no texto constitucional. Sem embargo, a despeito de ser
desnecessaria em alguns pontos, a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 31-A deve ser
enxergada como uma importante oportunidade para a consolidacdo do cenario em que os
tributos sdo usados como uma ferramenta a servico das politicas publicas ambientais e, por

consequéncia, dos ideais de desenvolvimento sustentavel.
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