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“S6 conhecgo duas espécies de governos: os bons e os maus. Os
bons que estdo ainda por fazer; os maus, em que toda a arte
consiste, por diferentes meios, em passar o dinheiro da parte
governada a bolsa da parte governante. Aquilo que os governos
antigos arrebatavam pela guerra, nossos modernos obtém com
mais seguranca pelo fiscalismo. E apenas a diferenca desses
meios que constituem a sua variedade. Creio, ho entanto, na
possibilidade de um bom governo em que, respeitadas a liberdade
e a propriedade do povo, ver-se-ia resultar o interesse geral, em
contraposicéo ao interesse particular”.

Claude-Adrien Helvétius,
Carta a Montesquieu (1748)



RESUMO

O presente trabalho se desenvolveu através de pesquisa bibliografica no ramo do Direito
Tributario e do Direito Ambiental, bem como através do exame de contetudos de artigos e
periodicos relevantes para a contextualizacdo do tema em estudo. Nesse processo foram
examinados, também a legislacdo vigente e o posicionamento jurisprudencial patrio acerca
da matéria em foco. Tem como finalidade analisar a aplicacdo do principio da capacidade
contributiva no ambito da extrafiscalidade ambiental como limitador dos tributos ecolégicos, a
fim de demonstrar que a tributacao na conjuntura ambiental, muito embora se apresente como
um mecanismo oportuno, para a persecucdo do valor constitucional de amparo ao meio
ambiente, nem sempre serd adequada, necessaria ou proporcional. Retrata a
contextualizacdo historica, a definicdo e as criticas doutrinarias acerca do desenvolvimento
sustentavel. Aborda aspectos gerais do Direito Ambiental relevantes para o tema. Debruca
sobre a tributacdo ambiental, sua defini¢cdo, efeitos, peculiaridades, funcdes e finalidades.
Adentra no Direito Tributario, abordando os limites ao poder dever de tributar e relevancia que
representam no Estado Democréatico de Direito contemporaneo. Traz um estudo sobre o
principio da capacidade contributiva, seu contetdo, previsao constitucional, além de aspectos
circundantes relevantes para o tema, quais sejam, sua convivéncia com a extrafiscalidade,
sua relac@o com as isencdes e imunidades, bem como o alcance subjetivo do principio. Por
ualtimo, avalia em quais medidas o principio da capacidade contributiva limitara a tributacéo
ambiental, tragando paralelos com a dificuldade de mensuragéo dos danos ambientais e o
principio do poluidor pagador, bem como analisando a extrafiscalidade ambiental, quando
esta assume contornos proibitivos ou quando se mostra inadequada, desnecessaria e
desproporcional, a luz do principio juridico interpretativo da proporcionalidade.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel;, tributacdo ambiental, extrafiscalidade;

capacidade contributiva; limitacéo.
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INTRODUCAO

Ha muito, a preocupacédo com o meio ambiente deixou de ser apenas uma questao
sofisticada, para tornar-se uma primordialidade de governos, empresas e cidadaos.
No mundo de hoje, um dos (sen&o o maior) desafio das sociedades tem sido a busca
por um desenvolvimento sustentavel. Sem embargo do dispositivo constitucional que
assegura a populacao brasileira o direito e dever ao meio ambiente equilibrado e a
sadia qualidade de vida, a natureza perece e a qualidade de vida declina. O uso
irracional e continuo dos recursos ambientais ao longo dos anos para abastecer
interesses, principalmente, econdmicos deu origem a uma realidade de degradacao

dos ecossistemas, cujas consequéncias ndo sao sequer de todo, previsiveis.

Como a logica mais simples ensina que 0 nosso planeta ndo cresce — ja que 0S seus
recursos sao finitos — e, a partir do reconhecimento de que as atividades econémicas
séo indispensaveis a sociedade, é preciso encontrar formas de compatibilizagédo entre
o desenvolvimento econémico e o equilibrio ambiental. Dentre os diversos meios que
existem para estimular praticas ambientalmente desejaveis, € notorio que a politica

tributaria se apresenta como um importante instrumento a servico do Estado.

E por meio da tributag&o que o Estado distribui entre os individuos o énus financeiro
fundamental ao atendimento dos interesses publicos, seja para auferir receitas
necessarias a consecucdo dos fins coletivos, seja para induzir ou conter
comportamentos socialmente relevantes. Nesse passo, a extrafiscalidade ambiental
ja desponta no cenario brasileiro para redirecionar a racionalidade da inciativa privada

e dos contribuintes em favor de comportamentos ecologicamente comprometidos.

O fato € que se de um lado, o sistema tributario brasileiro confere aos entes federativos
o poder-dever de tributar, em razédo do interesse publico; de outro, imp&e medidas que
asseguram as garantias imprescindiveis das pessoas (contribuintes). Deste modo, é
preciso ponderar, neste encontro interdisciplinar do direito, a viabilidade de uma
tributagcdo ambientalmente orientada, face a persecugcdo do valor constitucional a
protecdo do meio ambiente e as balizas fixadas pelo ordenamento juridico pétrio a

atividade tributaria, notadamente o principio da capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva impde que haja uma correlacéo entre o fato

tributdvel e os signos presuntivos de riqueza deste, além de exigir que sejam
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consideradas as caracteristicas pessoais dos contribuintes na graduagao dos tributos,
de modo a impedir uma tributacdo logicamente inutil, bem como garantir a expressao

dos ideais de justica e igualdade no direito tributario.

Sendo assim, em que pese, o0 incipiente e especializado Direito Tributario Ambiental,
seja uma tendéncia extremamente pertinente, faz-se mister refletir sobre os seus
contornos. E importante, pois, do ponto de vista juridico e social, conhecer esse novo
mecanismo de instrumentalizacdo da politica tributaria na persecucdo da tutela
ambiental e saber em que medida as exigéncias impostas pelo principio da

capacidade contributiva, viabilizam essa inovacéao.

Este trabalho monogréfico, portanto, tem como finalidade analisar a transposicao do
principio da capacidade contributiva para o ambito da extrafiscalidade ambiental como
limitador dos tributos ambientalmente orientados, a fim de demonstrar que a tributacéo
na conjuntura ambiental, muito embora se apresente como um mecanismo oportuno
— face a preocupacao geral e premente com a preservacdo do meio ambiente e
implementacdo do desenvolvimento sustentavel —, nem sempre sera adequada,

necessaria ou proporcional.

O presente trabalho esta dividido em seis capitulos, incluindo a Introducédo e a
Conclusdo. O ponto de partida para averiguacdo do objeto desse estudo é a
abordagem, presente no segundo capitulo, do desafio de conciliar ordem econdmica
e natureza. Para tanto, o desenvolvimento sustentavel sera contextualizado
historicamente, conceituado e analisado sob a luz de criticas doutrinérias, como forma
de antecipar os impasses de desafinacdes inerentes a tematica. Ainda neste capitulo,
serdo analisados pressupostos basilares do Direito Ambiental que auxiliardo na
compreensao da tese sustentada. Assim, abordar-se-a a previsao constitucional do
direito ao meio ambiente, bem como os principios ambientais do poluidor pagador e

da prevencao.

O terceiro capitulo dara enfoque a tributacdo ambiental propriamente dita.
Primeiramente, o instrumento econbmico sera definido e, no mesmo item, seréo
apresentados os seus efeitos ja reconhecidos em sede de doutrina, buscando com
isso antever, de modo genérico, que os tributos ambientais ndo sao tao ideais quanto
parecem. Mais adiante sera enaltecida a impossibilidade de tal instrumento assumir
carater sancionatorio, como decorréncia de uma caracteristica fundamental do veiculo

pelo qual é introduzido no mundo juridico. Ao tratar das fungbes dos tributos
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ecolégicos, este capitulo reconhecerd a predominancia da extrafiscalidade sobre a
fiscalidade. E, finalmente, se encerrara retratando o duplo aspecto finalistico dos
tributos ambientais, a partir da analise de sua finalidade compensatéria e de sua

finalidade incentivadora.

No quarto capitulo, por sua vez, sera realizado um estudo detido sobre o principio da
capacidade contributiva, enquanto limite ao poder de tributar. Para tanto, seréo tecidas
consideracdes iniciais acerca dos limites ao poder de tributar como um todo, exaltando
a importancia que desempenham no Estado Democrético de Direito contemporaneo.
Posteriormente, debruca-se sobre o principio da capacidade contributiva, elucidando
0 seu conteudo, a previsdo contida na Constituicdo de 1988, sua convivéncia com a
extrafiscalidade, sua relagdo com as isen¢Bes e imunidades, bem como o alcance
subjetivo do principio, tudo isso com o fito de fixar as premissas necessarias para
afirmar de que maneira a capacidade contributiva ira abalizar a instituicdo de tributos

ou elementos tributarios ecolégicos.

Finalmente, o quinto capitulo respondera em quais medidas o principio da capacidade
contributiva limitara a tributacdo ambiental. Desse modo, abordara primeiramente 0s
paralelos tracados entre capacidade contributiva objetiva frente as dificuldades de
mensuracao dos danos ambientais e capacidade contributiva subjetiva face o principio
do poluidor pagador. Em seguida, serdo analisados criticamente as consequéncias de
uma extrafiscalidade ambiental proibitiva, no que concerne a sua aparéncia
confiscatoria, violando do limite maximo imposto pela capacidade contributiva. Por
altimo, versara sobre a relacdo entre capacidade contributiva e extrafiscalidade
ambiental, sob a Gtica do principio juridico interpretativo da proporcionalidade e os
seus trés critérios norteadores, quais sejam, adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, pretende-se problematizar, ao longo do presente trabalho, sob a égide
do principio da capacidade contributiva, a oportunidade e efetividade da tributacéo
ambiental, sem desqualifica-la por inteiro. Isso porque, apesar da inegavel
necessidade de preservagao do meio natural, ndo significa que o ambiente deve ser
protegido pelo Direito Tributario e, ainda assim, caso o0 seja, € de extrema importancia
abalizar em que medida essa protecdo se dara, sob pena de ofensa a direitos

fundamentais dos contribuintes.



14

Para tanto, o presente estudo se desenvolvera através de pesquisa bibliografica no
ramo do Direito Tributario e do Direito Ambiental, bem como através do contetudo de
artigos e periodicos relevantes para a contextualizacdo deste trabalho. Ademais,

também serdo examinados a legislacao vigente e o entendimento jurisprudencial

péatrio acerca da matéria em exame.
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2 DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E EQUILIBRIO AMBIENTAL

2.1 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: PONTO DE PARTIDA PARA A
CONCILIACAO ENTRE ECONOMIA E MEIO AMBIENTE

Ao longo da histéria da humanidade, é possivel perceber uma progressiva e profunda
intervencao e transformacdo no meio ambiente pela acdo antrépica. No entanto, até
praticamente fins do século XIX, a espécie humana se manteve, sem grande rigor, em

uma situagao de relativo equilibrio com os diversos ecossistemas ambientais.

A partir dai, durante o curso do século XX, & medida em que as sociedades foram se
desenvolvendo, demografica e economicamente, estabeleceu-se uma relacéo
predatéria entre o0 homem e o meio natural. Na busca desenfreada por esse
desenvolvimento socioecondmico, 0 uso irracional dos recursos ambientais pos em
risco a propria sobrevivéncia humana, fomentando a preocupante realidade mundial

de degradacédo do meio ambiente.

O sentimento de que o0s recursos naturais eram ilimitados, acentuado pela ideia do
progresso a qualquer custo, fizeram com que a natureza fosse vista somente como
aquilo que esta diante do homem enquanto uma fonte inesgotavel de producéo e
reproducdo econdmica e ndo como o solo que Ihe sustenta, o chdo da sua prépria

casa. !

De acordo com Edis Milaré, tudo decorre de um fenémeno usual, segundo o qual os
homens, para a satisfacdo de suas novas e mdultiplas necessidades, que sédo
ilimitadas, disputam e se apropriam de modo continuo e irremediavel, de bens da
natureza, por sua vez, finitos. E essa equacao, tdo simples quanto importante, mas
pouco considerada, que esta na origem de grande parte dos conflitos que se
estabelecem no seio das comunidades locais e se expandem para a conjuntura

global.?

Pode-se dizer, portanto, que um unico século da histéria econdmica moderna foi

1 DERANI, Cristiane. Aplicagao dos principios do direito ambiental para o desenvolvimento sustentavel.
In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 641.

2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 51.
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capaz de ultrapassar os limites de suportabilidade natural do planeta, a tal ponto que
as agressfes ambientais acumuladas ao longo das ultimas décadas comecam hoje a

representar fator limitativo ao préprio desenvolvimento das atividades econémicass.

Diante desse cenério de faléncia ao qual o planeta Terra chegou, sob o prisma
ambiental, ao ponto da espécie humana ver ameacgada a sua prépria existéncia, as
primeiras décadas do século XXI tém sido palco de inUmeras conferéncias e debates,
cuja pauta visa discutir as possiveis solucbes para a compatibilizacdo entre o

desenvolvimento econémico e o meio ambiente equilibrado.

Instada pelas profundas alteracbes detectadas no meio ambiente, tanto pela acéo
humana predatdria, quanto pelo modo global impactante de producdo, a comunidade
internacional passou a enxergar que 0 meio hao apenas condiciona as formas de vida
(inclusive a vida humana), mas também sofre a influéncia de condutas individuais ou

sociais, externalizando reflexamente os danos que lhe sédo causados.

A poluicéo do ar e das aguas, a perda da camada de 0zbnio, o crescente aumento de
doencas advindas, sobretudo, da falta de saneamento basico, entre outros, sdo alguns
dos impactos ambientais que castigam as sociedades humanas, levando as mesmas
a pensarem sobre a necessidade de uma mudanca de prioridade nas relagdes sociais

e econdbmicas.

Desse modo, a preocupacdo com 0 meio ambiente deixou de ser apenas um
refinamento, e o desenvolvimento sustentavel desponta como a tendéncia tematica

atual, cada vez mais ordinaria entre governos, empresas e cidad&os.*

Nesse mesmo sentido, preleciona Ricardo Berzosa Saliba®:

Pela magnitude de sua importancia em qualquer tipo de coletividade que se
possa imaginar, verifica-se no cotidiano mundial, principalmente naqueles
paises tidos como desenvolvidos e alguns poucos em desenvolvimento, o
desenrolar das mais diversas ordens politicas e sociais a fim de se ver
prosperada em todos os continentes do planeta, a preserva¢éo do nosso bem
maior, qual seja, 0 meio ambiente.

3 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 1-7.

4 WERKEMA, Mauricio Sirihal. Dedutibilidade das Despesas Relacionadas com o Cumprimento de
Termos de Ajustamento de Conduta e de Compensacdes Ambientais. Revista Dialética de Direito
Tributério. Sao Paulo: Editora Dialética, v.182, nov. 2010, p. 94.

5 SALIBA, Ricardo Berzosa. Fundamentos do Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 25.
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Nessa perspectiva, a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
criada pelas Nacdes Unidas, definiu desenvolvimento sustentavel como aquele que
atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as

geracdes futuras atenderem as suas proprias necessidades.®

O conceito de sustentabilidade assumiu, portanto, um papel de fundamental
importancia para o direcionamento de politicas governamentais. O poder publico
incumbiu-se de propor e efetivar um recondicionamento da politica de
desenvolvimento, tendo como diretriz a estabilidade econémica associada a ideia de
sustentabilidade social — nas relagdes de trabalho, por exemplo, bem como na relacéo
com a natureza — buscando alcancar um equilibrio ecoldgico capaz de satisfazer as

necessidades presentes, sem comprometer as necessidades das futuras geracoes. ’

Do ponto de vista do direito positivo, a busca de uma conciliacdo entre
desenvolvimento e defesa do meio ambiente ingressou no ordenamento juridico patrio
com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Com efeito, o art. 170,
inciso VI8, coloca a protecdo ambiental como um dos principios da ordem econémica.
Em outras palavras, ndo se justifica mais o desenvolvimento econémico se néo for

este permeado pela preocupagédo ambiental.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, a expressao foi introduzida no art. 2°,
inciso | da Lei. 10.257 de 2001, conhecida como Estatuto da Cidade, assegurando
aos brasileiros a garantia de cidades sustentaveis. Também através do Decreto 3.992,
do mesmo ano, que trata do Plano Nacional de Desenvolvimento Rural Sustentavel,
e do Decreto 4.297, de 2002, que estabelece os critérios para 0 Zoneamento
Ecologico Econdmico do Brasil, colocando no art. 2° o desenvolvimento sustentével

como um dos seus principios.

No entanto, em que pese o Brasil disponha de uma legislacdo ambiental formalmente

6 o] que é desenvolvimento sustentavel? WWF-Brasil. Disponivel em:
<http://www.wwf.org.br/natureza_brasileira/questoes_ambientais/desenvolvimento_sustentavel/.>.
Acesso em: 04 mar. 2015.

7 LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante; ALMEIDA, Gilson César Borges de. Tributagdo ambiental:
uma contribuicdo ao desenvolvimento sustentavel. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito
Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

8 “A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboracéo e prestacao” (art. 170, VI da
CF/88).


http://www.wwf.org.br/natureza_brasileira/questoes_ambientais/desenvolvimento_sustentavel/
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bem estruturada, com padrdes de qualidade rigorosos e restritivos — muitos dos quais
equiparaveis aos adotados pelos paises mais avancados do mundo em termos de
implementacéo de critérios de conservacdo do meio ambiente — na pratica, o pais
padece de graves problemas com a efetividade do arcabouco legal vigente, em virtude
de questdes estruturais e das mazelas que assolam o Poder Publico em quaisquer de

seus niveis.®

A grande questéo que se impde, portanto, € a “vontade politica” para a aplicacéo das
normas ambientais — assim como ocorre com diversas outras normas louvaveis, em
vigéncia no pais. Conseguir impedir as pressbes dos mais diversos setores
econdmicos sobre a implantacdo de medidas protetoras do meio ambiente tem sido,

aliads, o grande desafio dos governos modernos.

Sem grande rigor, é possivel afirmar que a efetivacdo do desenvolvimento sustentavel
assenta-se sobre dois pilares, um relativo & composicéo de valores materiais e outro
voltado a coordenacao de valores de ordem moral e ética. Em outras palavras, para
gue se concretize um desenvolvimento pautado na sustentabilidade, € preciso que
haja uma justa distribuicdo de riguezas nos paises e entre 0s paises, e uma interacao
dos valores sociais, onde se relacionam interesses particulares de lucro e interesses

de bem-estar coletivo.1°

Assim sendo, o que se busca atualmente, é viabilizar maneiras para que o progresso
econdbmico esteja diretamente condicionado as necessidades soOcio ambientais,
rompendo-se com a logica econdmica da privatizacdo dos lucros associada a uma

socializagé@o dos prejuizos.

Indubitavelmente, o lema do desenvolvimento sustentavel foi a formula pela qual a
comunidade internacional conseguiu incorporar as exigéncias de um discurso
ecologico tdo necessario. Entretanto, a presenca exaustiva dessa tematica nas
agendas e debates da atualidade como grande remédio a toda questdo ambiental ndo

a deixou imune de ataques e criticas, 0s quais faz-se conveniente analisar.

Primeiramente, é curioso notar, como bem observa Leonardo Boffl!, que os termos

9 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 1-7.

10 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. 3 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2008, p. 111 e 112.
n BOFF, Leonardo. Um ethos para salvar a Terra. Disponivel  em:
<http://www.leonardoboff.com/site/vista/outros/um-ethos.htm>. Acesso em: 09 mar. 2015.
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desenvolvimento e sustentabilidade, quando considerados isoladamente, ndo séo
palavras absolutamente harmodnicas. O termo desenvolvimento vem do campo da
economia. Nao de qualquer economia, mas daquela do tipo imperante, cujo objetivo
€ a acumulacédo de bens e servicos de forma crescente e linear mesmo as custas de
iniquidade social e depredacao ecoldgica. A sustentabilidade, por sua vez, provém do
campo da ecologia e da biologia. Ela afirma o equilibrio dindmico que permite a todos
participarem e se verem incluidos no processo global. E dentro desta compreens&o
que o autor supracitado sustenta ser o desenvolvimento sustentavel, na pratica,

inexequivel.

Em segundo lugar, deixando a questao semantica de lado, € preciso que se diga que
nem todos simpatizam com a teoria do desenvolvimento sustentavel, em termos
substanciais. Isso porque, para muitos ndo passa de um forma de destruicdo dos
recursos naturais, dando-lhe uma aparéncia de respeito a natureza. Para 0s
desgostosos, a expressdo nunca € definida em termos praticos e efetivos, mas
aparece constante e persistentemente em todos os escritos sobre 0 meio ambiente,

de modo que a ilusdo de dtica tornou-se realidade.'?

N&o obstante acrescenta-se a tudo isso a profunda discussao sobre ser o
desenvolvimento sustentavel uma meta de governo ou um principio de direito.
Discussao esta que perdeu espaco quando a Carta Magna de 1988 colocou a
protecdo ambiental como um dos principios da evolucdo econdémica, orientando e
condicionando o desenvolvimento econémico a tutela do meio ambiente, e, portanto,
fazendo com que o desenvolvimento sustentavel ndo pudesse mais ser visto como

sindnimo de uma simples politica de governo a ser alcancada. *3

No que diz respeito ao argumento de que a politica do desenvolvimento sustentavel,
no final das contas mantém a destruicdo dos recursos naturais'#, o mesmo nédo pode
ser ignorado. Contudo, ndo se pode analisar a realidade sob uma otica
exclusivamente ambientalista, afastando a conclusdo de que as pessoas estao

habituadas a um sistema de vida que lhes proporciona conforto e comodidade. E nisso

12 BONALUME, Wilson Luiz. A farsa do desenvolvimento sustentavel no direito ambiental. Revista de
Ciéncia do Ambiente e Direito Ambiental. Alfenas: Ambiéncia, v. 1, jul. 2000, p. 264.

13 FREITAS, Vladimir, Passos de. A Constituicdo Federal e a Efetividade das Normas Ambientais.
3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 237-238.

14 FREITAS, Vladimir, Passos de. A Constituicdo Federal e a Efetividade das Normas Ambientais.
3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 237-238
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nao se esta a falar apenas das classes mais favorecidas, mas também das pessoas
que contam com poucos recursos para a sua propria sobrevivéncia. E de se perguntar
guantos hoje no Brasil, se sujeitariam a renunciar ao ar condicionado, a afastar da sua
alimentacéo produtos feitos com o0 uso de agrotoxicos, a limitar a descarga da agua
de seu banho a um minuto e meio, a subir varios andares de seu edificio sem o uso

do elevador ou a abrir mao de moéveis de madeira.

Por outro lado, no que concerne as classes mais baixas da sociedade, alerta Ana
Claudia Graff®> que o compromisso de preservar e proteger o planeta para as futuras
geracdes nédo faz sentido para um sexto da populacdo mundial considerada pobre
pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), vez que essa fracdo esta

prioritariamente preocupada com a sua propria sobrevivéncia.

O que se quer dizer é que o escopo da protecdo ambiental estd inserido em uma
realidade complexa, sendo ingénuo acreditar que dentro dessa complexidade das
estruturas sociais, politicas, ideoldgicas e econémicas modernas se consiga encontrar

espaco para uma mudanca tao radical nos fundamentos da economia.

Nesse passo, é preciso uma dose de bom senso e pé no chéo para reconhecer que
o cenario ideal — no qual se pudesse deter rapidamente 0s niveis atuais de
crescimento econdmico, refrear o aumento populacional, deslocar as pessoas de seus
hébitos extravagantes de consumo, alterar radicalmente as matrizes energéticas
fésseis, investir macicamente os recursos hoje disponiveis na recuperacdo de
ambientes degradados e no combate a pobreza e, sobretudo, mudar radicalmente os
valores socialmente aceitos, eliminando o individualismo e a ganancia, em favor da
austeridade, simplicidade e solidariedade'® — néo é, definitivamente, algo factivel, pelo

menos a titulo imediato.

O meio ambiente ndo existe como uma esfera desvinculada das acfes, ambicdes e

necessidades humanas. Por isso, a tentativa de defendé-lo sem levar em conta as

15 GRAFF, Ana Claudia Bento. Biodiversidade: possibilidades e limites de sua protecao juridica.
2003. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba.

16 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 1-7.
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demandas humanas acaba por atribuir & propria expressdo meio ambiente uma

conotacgdo de ingenuidade em certos circulos politicos.’

Sendo assim, ndo basta criticar as consequéncias do desenvolvimento sobre o meio
ambiente. Antes, € necessario colocar — de modo gradativo e viavel — o
desenvolvimento dentro de limites que protejam a natureza, porém de modo a
considerar os beneficios alcangcados com o progresso humano e que hoje ja fazem

parte dos habitos da maior parte da populacéo brasileira.'®

E preciso encontrar um perspectiva economicamente correta, ecologicamente
equilibrada e socialmente possivel, a exemplo da busca por um direcionamento da
racionalidade econ6mica para a obtencao de solu¢des baseadas em incentivos que

encorajem 0s comportamentos ambientalmente sensatos.

Nesta senda, a despeito da existéncia de todas essas criticas brevemente exploradas,
o fato é que o desenvolvimento sustentavel € hoje um compromisso real assumido
pelos paises e, inegavelmente, é a referéncia embrionaria de uma simbiose

indiscutivelmente necessaria entre economia e meio ambiente.

Desse modo, e tendo em vista que a tributacdo é um fenbmeno essencialmente
econdmico, um olhar mais analitico faz-se de extrema importancia quando se trata de
tributacdo com finalidades ambientais, pois apesar da feicdo romantica e ideal que
uma tributacdo ambientalmente orientada aparenta, o mecanismo interdisciplinar
enfrenta os impasses da incompatibilidade intrinsicamente existente entre economia
e protecdo ao meio ambiente, assim como acontece com o desenvolvimento

sustentavel, ora exposto.

2.2 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO AMBIENTAL

2.2.1 A constituigao e o direito difuso ao bem ambiental

17 GUIMARAES, Claudio Luiz. Direito Ambiental e Extrafiscalidade dos Impostos no Direito Tributario
Brasileiro. Revista dos Mestrandos em Direito Econémico da UFBA. Salvador: UFBA, n° 5.
Dezembro, 1997, p. 347.

18 FREITAS, Vladimir, Passos de. A Constituicdo Federal e a Efetividade das Normas Ambientais.
3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 246.
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A nova dimensé&o do desenvolvimento, na qual o bem ambiental ocupa lugar central
também esta presente no ordenamento juridico brasileiro. A doutrina ambientalista®®
€ unanime ao definir a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como
um marco inaugural no reconhecimento e na defesa do chamado bem juridico
ambiental. Nao é outra, sendo esta, a razdo pela qual o direito ambiental é
essencialmente um direito constitucional, posto que emana diretamente da Lei

Fundamental.

Ao prever que 0 meio ambiente equilibrado é de uso comum de todo o povo brasileiro
e que a sua defesa é funcédo ndo sé do Poder Publico, mas de toda a coletividade, o
legislador constitucional reconheceu no caput do artigo 225%°, o qual abre o capitulo
sobre o meio ambiente na Carta Magna, que o direito ao bem juridico ambiental &

coletivo (género) e, mais especificamente, um direito difuso (espécie).

Sem a pretensao de se fazer maior digressdo doutrinaria quanto a essa classificacéo,
€ possivel dizer que os direitos difusos sdo aqueles que abarcam mais de um individuo
(transindividuais ou metaindividuais), cuja natureza é indivisivel, e cujos titulares sao
pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato, e ndo por algum tipo de

vinculo juridico.?!

O emblemético art. 225 da Carta Magna assegura que a responsabilidade pelas
desafiantes pretensfes de conjugar a ordem econdmica com o equilibrio ambiental é

solidaria e compartilhada por todos (poderes publicos e coletividade em geral).

Ao mesmo tempo, o dispositivo deixa claro a assuncdo de um verdadeiro
compromisso com o desenvolvimento preocupado com as proximas geracdes, posto
que assegura o direito intergeracional a um meio ambiente saudavel, como forma de
garantir a sadia qualidade de vida e, em ultima analise a prépria dignidade da pessoa

humana.??

19 ANTUNES, Paulo Bessa de. Direito Ambiental. 14 edicdo. Sédo Paulo: Atlas, 2012, p. 65-67.

20 “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgdes” (art. 225, caput, CF/88).

21 SALIBA, Ricardo Berzosa. Fundamentos do Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 44.

22 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. A efetividade e a eficiéncia ambiental dos instrumentos
econdmico-financeiros e tributarios. Enfase na preservacdo. A utilizagdo econdmica dos bens
ambientais. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2005.
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A despeito do festejado capitulo, préprio para as questbes ambientais, a dimenséo
conferida a protecdo do meio ambiente ndo se resume aos dispositivos concentrados
no Capitulo VI, do Titulo VIII dirigido a Ordem Social. A Constituicdo Federal de 1988
comporta inUmeros outros regramentos insertos ao longo do texto nos mais diversos
titulos e capitulos, responsaveis por também veicular as obrigacées da sociedade e
do Estado brasileiro com 0 meio ambiente.

Cumpre destacar, outrossim, que a fruicio de um meio ambiente saudavel e
ecologicamente equilibrado foi elevada, pela ordem constitucional vigente, a condicéo
de direito fundamental, o qual deve ser amplamente prestado para a manutencéo da
dignidade da pessoa humana, considerada em seu sentido difuso.??

Assim sendo, diante desse quadro fundamental, o Estado acaba implementando
politicas das mais diversas ordens, com o intuito de assegurar esses direitos
imanentes implantados no seio social democrético, buscando nessa jornada, cada vez

mais meios legais de atuacdo positiva no meio ambiente?*.

Resta evidente, portanto, a autorizagdo conferida pela Lei Fundamental para que o
orgao soberano estatal — em razdo da potencialidade que possui para capitanear 0s
desejos sociais — avoque para si todas as atribuicbes para fazer face a necessidade
publica de protecdo ao meio ambiente, ao menos na medida em que a atividade

privada e os cidaddos se mostrem impotentes ou insuficientes na sua realizacdo.?®

Ocorre que, por mais legitimidade que o Poder Publico possua para desenvolver tais
politicas publicas em prol da ecologia, estas somente serdo idéneas a atingir o

designio ao qual se destinam, na medida em que estiverem dotadas de efetividade.

Nas precisas palavras de Luis Roberto Barroso, a efetividade “representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao,

tao intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social”. %°

23 SALIBA, Ricardo Berzosa. Fundamentos do Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 102.

24 SALIBA, Ricardo Berzosa. Fundamentos do Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 102.

25 MALBERG, Raymond Carré de. Teoria general del estado. 2 ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2001, p. 251.

26 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996, p. 83
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A vista disso, & preciso que a concretizacdo do expressivo arcabougco normativo
ambiental ndo se dé & mingua da realidade social na qual se insere, sob pena de suas

gualidades formais restarem imprestaveis ante uma aplicacéo inefetiva.

2.2.2 Principios ambientais aplicaveis ao tema

Os denominados principios ambientais sdo concepcdes tedricas que visam a fornecer
uma direcdo conceitual basica do Direito Ambiental, com o fito de denotar-lhe certa
l6gica de desenvolvimento. Tratam-se de instrucdes e orientacdes para acdes

politicas, visando uma politica ambiental racional, harmonica e coerente.?’

Dentre os diversos principios elencados pela doutrina ambientalista, chama-se
atencao para apenas dois deles, os quais guardam maior afinidade com a temética do

presente trabalho. S&o eles: principio do poluidor pagador e principio da prevencao.

2.2.2.1 O Estado como promotor da preservacdo ambiental: principio do poluidor

pagador

A ingeréncia do Estado na regulacdo da economia e das atividades privadas
potencialmente poluidoras tem como escopo a correcdo de uma falha ou efeito
perverso na relacdo publico/privado que estaria bem representada pela privatizacéo

dos beneficios e socializacdo dos custos sécio ambientais.

7

Como é cedico, o mercado baseia-se na relacdo custo/beneficio, cuja premissa
primordial & a obteng&o do maior lucro com o0 menor custo. Tal premissa estimula de
modo muito evidente uma tendéncia para a socializa¢cdo dos custos. Isso porque, em

nome de uma forte e permanente competitividade, a sobrevivéncia econdmica do

27 DERANI, Cristiane. Aplicacdo dos Principios do Direito Ambiental para o Desenvolvimento
Sustentavel. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 641-652.
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empreendimento acaba se concentrando, dentre outros aspectos, na capacidade

gerencial de diminuicdo continua dos custos.?®

Nesse cenario, as externalidades negativas da producéo econdémica — base teérica do
principio do poluidor pagador —, embora resultantes do processo produtivo, Sao
recebidas pela coletividade, diferentemente do lucro que € percebido unicamente pelo
produtor privado. Dai a expresséao “privatizagao dos lucros e socializagcédo das perdas”,

guando detectadas as externalidades negativas.?®

Ocorre que, “o poluidor que, unico e individualmente, se apropria do lucro obtido em
suas atividades poluentes, ndo pode externalizar negativamente para toda a
coletividade a poluicdo que produz™°. Essa conta ndo fecha diante da diretriz de
solidariedade imposta pela CF/88 no seu art. 3°, e € exatamente esse 0 ponto de

partida do mandamento em questao.

Considerado um dos principios juridicos mais importantes para a protecdo ambiental,
o poluidor pagador impde aos agentes econOmicos (potenciais poluidores) que
causem dano ao meio ambiente, o dever de arcar com 0s custos da diminui¢do ou

afastamento do mesmo.3!

A norma do poluidor pagador possui, portanto, inspiragdo econdémica, no sentido de
gue 0s custos sociais externos que acompanham o processo produtivo (no caso, 0

custo resultante dos danos ambientais), precisam ser internalizados.

Nessa linha de raciocinio, afirma Paulo de Bessa Antunes3? que o principio do poluidor
pagador parte do pressuposto ja insuperavel de que 0S recursos naturais Sao
escassos e que a sua utilizacdo na produgdo e no consumo acarretam a sua
degradacéao e consequente reducéo. Desta maneira, se o custo de tal reducao nao for

considerado no sistema de precos, o mercado ndo sera capaz de espelhar a escassez.

Assim sendo, imp8e-se ao poder publico o papel de controlar a transferéncia pura e

simples dos custos ambientais para a coletividade. Em termos praticos, sao

28 LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante Lobato; ALMEIDA, Gilson César Borges de. Tributacédo
Ambiental: uma contribuicio ao desenvolvimento sustentavel. In: TORRES, Heleno Taveira (org.).
Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 668-629.

29 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. 3 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2008, p.142 e 143.

30 TORRES, Ricardo Lobo. Valores e principios no direito tributario ambiental. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 641.

31 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. 3 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2008, p.142 e 143.

82 ANTUNES, Paulo Bessa de. Direito Ambiental. 14 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 52.
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necessarias politicas publicas capazes de eliminar a falha de mercado e fazer com
que o Onus econdmico nao recaia sobre toda a coletividade, mas seja dirigido
diretamente ao utilizador dos recursos naturais, de forma a assegurar que 0S precos

dos produtos reflitam as externalidades negativas.

Desse modo, admite-se a possibilidade de criagéo por parte do Estado de um conjunto
de medidas econdmicas e administrativas capazes de impor aos empreendedores
potencialmente poluidores — ou que ainda estejam obtendo da natureza o0s recursos
necessarios a sua atividade lucrativa —, a internalizacdo dos custos sociais e
ambientais, de modo que a diminuicdo desses custos represente diretamente uma

diminuicdo da degradacdo da natureza.®?

Por outro lado, percebe-se também que a referida norma € principio de justica e se
ergue ante a vocacado redistributiva do Direito Ambiental, isto é, como forma de
solidariedade para suportar os danos causados ao meio ambiente®*, na medida em
gue busca evitar que repercuta sobre a sociedade a obrigagcdo de arcar com as

despesas da sustentacdo do meio ambiente sadio.

Sobre essa aproximacdo do preceito ambiental com os ideias de justica e

solidariedade, elucida Paulo Affonso Leme Machado3®:

O uso gratuito dos recursos naturais tem representado um enriguecimento
ilegitimo do usuério, pois a comunidade que ndo usa do recurso ou que o
utiliza em menor escala fica onerada. O poluidor que usa gratuitamente o
meio ambiente para nele lancar os poluentes invade a propriedade pessoal
de todos os outros que ndo poluem, confiscando o direito de propriedade
alheia.

Portanto, nada mais justo do que aquele que goza individualmente do lucro obtido em
suas atividades poluentes, também suporte sozinho os gastos com a reparacédo da

degradacéo que deu causa.

E preciso, entretanto, certa cautela ao tratar deste preceito ambiental, pois 0 mesmo
nao pode ser entendido como uma autorizacdo para poluir mediante o pagamento de
um valor. Sendo assim, as diversas criticas que recaem a respeito da concretizagédo

do principio do poluidor pagador, sob o argumento de que o seu propésito original

33 LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante Lobato; ALMEIDA, Gilson César Borges de. Tributacédo
Ambiental: uma contribuicio ao desenvolvimento sustentavel. In: TORRES, Heleno Taveira (org.).
Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 668-629.

3 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 267.
35 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 59-60.
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poderia ser fatalmente distorcido pela ideia do “pago para poluir” ou “pago, logo posso
poluir’, ndo merecem prosperar, uma vez que baseia-se em andlise superficial do

instituto.

Na precisa licdo de Edis Milaré, a colocacdo gramatical das palavras que intitulam o
principio ndo deixa margem as ambiguidades ou equivocos na interpretacdo do
mesmo. “Trata-se do principio do poluidor pagador (polui, entdo paga os danos), e

ndo do pagador poluidor (pagou, entdo pode poluir)”.36

De nenhuma maneira 0 pagamento pela poluicdo deve servir de incentivo a esta.
Outrossim, basta refletir que se é absurdo a suposta légica do poluidor que polui, pois
pode pagar, o que falar do poluidor que ndao deve qualquer contraprestagao por seus
atos degenerativos? A verdade é que nao se trata de medida que seja um fim em si
mesmo, vez que outras medidas, além da cobranca, sdo necessarias para a

consecucgao maior que é a preservacgao.

Justamente por isso, 0 escopo do mandamento em comento, ndo é tolerar a
degradacédo, a custa de um preco, nem tampouco se limita a compensar os danos
causados, mas sim, precisamente, evitar o dano ao meio ambiente. Trata-se, portanto,
do dever de arcar com o pagamento das despesas estatais relacionadas com a

precaucao e prevencao dos riscos ambientais.

Nesse ponto, chega-se, finalmente, ao aspecto mais relevante para o entendimento
do principio ambiental em estudo, qual seja, a compreensao de que o principio do
poluidor pagador e a reparacdo por atos lesivos ao meio ambiente nao se confundem,
ou ainda, que o principio do poluidor pagador, embora possa ser enunciado como um
principio que imp&e ao causador de um dano ambiental a sua reparagdo — como o faz

a EC0-9237 — isso ndo ele se limita.38

Dentre os doutrinadores nacionais Paulo de Bessa Antunes®® faz bem a distincéo,

separando claramente o principio do poluidor pagador, do, por ele denominado,

36 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 268.
87 “As autoridades nacionais deverdo envidar esforcos no sentido de promover a internalizagdo dos
custos ambientais e o uso de instrumentos econémicos, levando em consideracéo a politica de que o
poluidor devera, em principio, arcar com os custos da polui¢éo, considerando o interesse publico e sem
distorcer-se o comércio e as inversdes internacionais” (Principio 19 da Declaracdo do Rio de Janeiro
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992).

38 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo Ambiental - A funcéo do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 64.

39 ANTUNES, Paulo Bessa de. Direito Ambiental. 14 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 52-53.
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principio da responsabilidade. O primeiro ndo tem por finalidade precipua recuperar
um bem da natureza que tenha sido lesado, mas sim instituir um mecanismo
econdmico que impeca o uso irracional de recursos ambientais, atribuindo-lhes precos
compativeis com a realidade. O segundo, por sua vez, preza pela imputacdo ao
responsavel pela utilizacdo de um recurso natural, o custo efetivo decorrente de sua
escassez. Assim, ao principio do poluidor pagador, recairiam os custos da prevencao
da poluicdo, ainda que eventualmente comportasse a recuperacdo de um dano

causado.

Na doutrina europeia, destaca-se a autora lusitana Maria Alexandra de Sousa
Aragdo“°, quem empenhou estudo mais aprofundado sobre a matéria. De acordo com
a autora, tratar de modo indistinto o principio do poluidor pagador e o principio da
responsabilidade, do ponto de vista dogmatico, acarreta uma perda de sentido Gtil de
ambos, isto €, um desperdicio de suas respectivas potencialidades. Nas suas proprias

palavras:

Apesar de a formulacao do principio recordar efetivamente o principio juridico
segundo o qual quem causa um dano é responsavel e deve suportar as
medidas adequadas a reparacdo do dano causado, pensamos que o PPP
ndo se reconduz, de todo, a um simples principio de responsabilidade civil.

Corroborando este posicionamento, Fernando Magalhdes Modé afirma que
compreender, restritivamente, o principio do poluidor pagador como sendo aquele que
impbde ao agente poluidor a repara¢do do dano causado, € retirar do mesmo sua
contribuicdo mais efetiva ao Direito Ambiental, qual seja, a atuacdo preventiva, na
medida em que induz os agentes econdmicos a conduzirem suas atividades de

maneira mais benéfica ao meio ambiente.*!

Por derradeiro, insta salientar que a terminologia empregada na expressao poluidor
pagador ndo exige a reparacdo em pecunia, vez que o termo pagador tem por
contelido a reparacao especifica do dano. Sendo assim, diante de um dano ambiental,
primeiramente, deve-se verificar se € possivel o retorno ao status quo ante por via da
especifica reparacao, e s6 depois de infrutifera tal possibilidade é que deve recair a
condenacgdo sobre um valor pecuniario, inclusive porque, por vezes, é dificil a

determinacdo do quantum a ser ressarcido pelo causador do ato lesivo ja praticado,

40 ARAGAO, Maria de Sousa. O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica
comunitéria do ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 23.

41 MODE, Fernando Magalh&es. Tributacdo Ambiental - A func&o do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 65.
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sendo sempre preferivel a reparacdo natural, pela recomposicéo efetiva e direta do
ambiente degradado.*?

Enfim, por todo o exposto, verifica-se que o principio do poluidor pagador envolve, por
exceléncia, o relacionamento entre as normas de direito ambiental e de direito
econdmico. Através de uma otimizacdo da aplicagdo deste principio, é possivel
aproximar as preocupacbes de regulamentacdo macroeconémicas do direito

ambiental, estimulando a realizacdo de politicas econdmicas especificas.

2.2.2.2 A irreversibilidade e irreparabilidade dos danos ambientais: principio da

prevengao

O principio da prevencdo do dano ao meio ambiente pode ser considerado o
sustentaculo do direito ambiental, consubstanciando-se como seu objetivo
fundamental, vez que, na maioria das vezes, a incapacidade de se restabelecer, em
igualdades de condi¢cbes, uma situacdo idéntica a anterior, torna o sistema juridico

impotente na seara ambiental, em termos de reparacéo®.

De acordo com o referido principio — objeto de apreco na EC0O-92% — a evidéncia de
perigo ao meio ambiente, em razdo de riscos e impactos ja de antemao conhecidos e
cientificamente certificados, imp&e o dever juridico de se evitar a consumacédo de

danos ambientais.

O principio recai sobre situacdes nas quais ja existem provas cientificas da
prejudicialidade de uma determinada atividade ao meio natural, sendo possivel, por
conseguinte, estabelecer com seguran¢ca um conjunto de nexos de causalidade que

seja suficiente para a identificacdo dos impactos futuros mais provaveis.*

42 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 15 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 90.

43 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 15 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 120-121.

44 “Para proteger o meio ambiente, medidas de precaugdo devem ser largamente aplicadas pelos
Estado segundo suas capacidades. Em caso de risco de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar a adog¢éo de medidas efetivas
visando a prevenir a degradagdo do meio ambiente” (Principio 15 da Declaragcdo do Rio de Janeiro
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992).

45 MODE, Fernando Magalh&es. Tributacdo Ambiental - A func&o do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 53.
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Trata-se, portanto, de uma transposicédo para o ambito juridico do ditado “mais vale
prevenir do que remediar”, fruto da visdo de bom senso que se verifica na cultura
popular. Seguindo essa correlacdo e partindo da premissa de que a prevencao é a

melhor, quando nédo a Unica, solucédo, Maria Alexandra de Sousa Arag&o“® pondera:

Mais vale prevenir, porque, em muitos caos, depois de a poluicdo ou o dano
ambiental ocorrerem, é impossivel a reconstituicdo natural da situagdo
anterior, isto é, é impossivel remover a poluicdo ou o dano. O caso mais
exemplar é a extingcdo de uma espécie animal ou vegetal. Mais vale prevenir,
porque, mesmo sendo possivel a reconstituicao in natura, frequentemente ela
€ de tal modo onerosa, que nao é razoavel exigir um tal esfor¢o ao poluidor.

Mais vale prevenir, por fim, porque economicamente é muito mais
dispendioso remediar do que prevenir. Com efeito, o custo das medidas
necessarias a evitar a ocorréncia de poluicdo é, em geral, muito inferior ao
custo das medidas apds a ocorréncia do dano.

E justamente dessa ponderacdo, que resulta a assertiva, sempre repetida, de que os
objetivos do Direito Ambiental sdo essencialmente preventivos. Significa, pois, que as
atencBes devem se voltar para 0 momento anterior ao da ocorréncia do dano, isto €,
ao momento em que 0 que se tem € um mero risco de dano. Isso porque, diante da
pouca valia da simples reparagdo, sempre incerta e, quando possivel, excessivamente

onerosa, a prevencgédo é a melhor, quando néo a Unica, solugéo.*’

Do ponto de vista da ordem econdmica, indissociavel da tutela juridica ambiental, insta
frisar que o principio da prevencdo ndo se presta a uma eliminacdo de danos em
absoluto. Em verdade a sua aplicacdo consiste em avaliar a potencialidade danosa
de um empreendimento juntamente aos beneficios que serdo gerados pelo mesmo,

para através de uma andlise balanceada encontrar a opcéo politica mais adequada.*®

Além disso, para que a prevencdo adentre nas politicas ambientais e influencie nas
acOes dos empreendedores e do proprio governo, se exige uma tarefa de constantes
atualizacoes e reavaliacdes do nexo existente entre dano e causa de cada situacgao,

bem como das medidas de preservacdo mais apropriadas.*®

O ordenamento juridico brasileiro ja incorporou algumas medidas que buscam dar
efetividade a esse direcionamento preventivo, dentre elas, a titulo exemplificativo, esta

0 estudo prévio de impacto ambiental, previsto na Constituicdo Federal de 1988, em

46 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica
comunitéria do ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 20.

47 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 263.

48 ANTUNES, Paulo Bessa de. Direito Ambiental. 14 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 48.

49 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 68.
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seu art. 225, § 1°, inciso IV°°, bem como o estabelecimento de padrdes de qualidade
ambiental, o zoneamento ambiental, o licenciamento e a reviséo de atividades efetiva
ou potencialmente poluidoras, e a criacdo de espacos territoriais especialmente
protegidos pelo Poder Publico, tais como areas de protecdo ambiental, de relevante
interesse ecoldgico e reservas extrativistas, todos estes elencados no art. 9° da Lei n°
6.938/81°.

Ademais, impende acrescentar que a concessao de incentivos fiscais as atividades
gue atuem em parceria com 0 meio ambiente, bem como a outorga de maiores
beneficios as que utilizem tecnologias ambientalmente amigaveis, também sé&o

instrumentos a serem explorados na efetivacéo do principio em estudo.

No entanto, pactua-se com a tese sustentada por Celso Antonio Fiorillo®? de que aquilo
gue propiciara o sucesso no combate preventivo do dano ambiental €, notoriamente,
a consciéncia ecolégica. Esta, ao ser desenvolvida através de uma politica de
educacdo ambiental, possui aptidao para efetivar, de fato, a prevencéo e preservagao

do meio natural.

Por tudo isso, frente ao que rege o referido principio, entende-se que mais importante
do que criar mecanismos para reparar as agressoes ao ambiente — imputando ao
causador os custos dessa recuperacao — € priorizar medidas capazes de evitar o
nascimento dessas agressdes, de modo a reduzir ou eliminar as causas de acdes

suscetiveis de alterar a qualidade do meio natural.

50 “Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: exigir, na forma da lei, para
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade” (art. 225, §1°, IV, da CF/88)
51 A lei n° 6.938/81 dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulacéo e aplicacéo.

52 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 15 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.121.
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3 A TRIBUTACAO NA ESFERA AMBIENTAL

3.1 A DEFINICAO DE TRIBUTACAO AMBIENTAL E SEUS EFEITOS JA
RECONHECIDOS

Dentre as solugcdes possivelmente aptas para alcancar a realizacdo do
desenvolvimento econdmico numa perspectiva de sustentabilidade, surge a tributacdo

ambiental.

Como bem elucida Roque Antdnio Carraza, “a atividade financeira — na qual se insere
a tributaria — ndo € um fim em si mesma. E meramente instrumental, ja que da ao
Estado os meios pecuniarios de que necessita para atingir os fins que lhes séo

apontados pela Constituicao”.53

Com efeito, a Carta Magna imprime ao Estado Brasileiro uma feigcdo social e
intervencionista, voltada a consecucao de multiplos objetivos por ela estatuidos. Essa
postura de ingeréncia nada mais é do que uma consequéncia natural de um Estado
Democratico de Direito, que, mais do que tributos justos, exige que 0S mesmos
estimulem a correcdo dos desequilibrios sociais, a criacao e a protecdo do emprego,
a implantacdo de uma politica urbanistica adequada e, assim por diante.

E nessa conjuntura que se manifesta a dupla faceta dos tributos. Em principio
consideradas apenas meios de geracéao de receita, as exacdes de natureza tributaria
passam a se revelar também enguanto instrumentos eficientes para a persecuc¢ao dos

mais elevados objetivos sociais, econémicos e politicos.

Dentre tais objetivos, esta a norma constitucional prevista no art. 170, VI, que assim
como outras de mesma indole sdo de aplicacdo efetiva e imediata, e ndo, como
pretendem alguns, meros programas de acédo, a serem — um dia — desenvolvidos e
implementados. A vista disso, impdem aos Poderes Publicos o dever de prestigia-las

de todos os modos, inclusive através da tributagao.

A tributacdo na esfera ambiental, portanto, trata-se de uma atuacao estatal de

intervencdo na economia, por meio da politica tributaria, em favor do meio ambiente,

53 CARRAZA, Roque Ant6nio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28 ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2012, p. 788.
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afastando a ocorréncia dos impactos ambientais ou minimizando seus efeitos.

Mais precisamente, o propdsito concernente a aplicacéo de tributos incidentes sobre
variaveis ambientais consiste no pagamento pelos agentes econdémicos de uma
guantia equivalente aos custos externos marginais causados pela degradacéo ao
meio ambiente. Significa dizer que, o valor da exagéao fiscal que se pretende arrecadar
deve empenhar-se em refletir as externalidades ambientais, no ponto em que elas se

igualem ao chamado nivel 6timo de poluicéo.

Em uma equacdo — que € objeto de ponderacdo diuturnamente pelos agentes
econdmicos — cujos fatores séo o total de ganhos e o total de custos, o nivel étimo de
poluicdo esté representado pelo ponto de equilibrio entre ambos, de modo que o lucro
privado liquido ndo se sobreponha ao valor do dano ambiental gerado por unidade de
poluicdo, nem vice-versa, sob pena de se persistir na degradacédo ou, na segunda

hipétese, inviabilizar a prépria atividade econdmica a ser desenvolvida.>

Com isso, os tributos de orientagdo ambiental acabam por influenciar nas decisdes
econbmicas, tornando mais interessante a op¢ao ecologicamente mais correta. 1Sso
ocorre porgque, de um modo geral, em qualquer atividade, as deliberacdes sdo guiadas
pelo binbmio custo/beneficio e, assim, em que pese néo seja critério exclusivo, o custo
€ critério de maxima importancia nas decisdes diarias, ndo apenas do empresario,

mas de todos.

Ora, se as despesas decorrentes da degradacdo ambiental ndo forem embutidas nos
custos dos agentes econdmicos, por uma relacdo de proporcionalidade direta, as suas

respectivas decisfes nunca serdo ecologicamente corretas.

Partindo dessa premissa, é que os tributos de cunho ecoldgico se prestam a
internalizar as externalidades ambientais negativas, isto €, incorporar aos precos de
bens e servicos, os verdadeiros custos sociais impostos pelas atividades
degradadoras. Com isso, os tributos ambientais além de servirem, precipuamente,
como estimulo para ndo ocorréncia de danos ao meio ambiente, também servem para

ressarci-los caso o primeiro designio reste fracassado.>

54 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro, Forense,
2003, p.78-80

55 Esse duplo aspecto finalistico dos tributos ambientais sera melhor abordado no item 3.4 do presente
capitulo.
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Dessa forma, na precisa licdo de Ricardo Carneiro®®, “os gastos nos quais a sociedade
incorre ao suportar os danos externos negativos causados pelos poluidores séao, por

assim dizer, a ela ressarcidos por meio da obrigagao tributaria”.

Seguindo esse mesmo raciocinio, ilustra Roberto Ferraz®’:

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¢ao” do rio, tornando interno a atividade
um custo que antes lhe era externo. Nessa hipltese a tendéncia é a
substituicdo da atividade poluente por outra economicamente mais
interessante, isto &, por outra que nao tenha todo aquele custo embutido. Nao
se trata, portanto, de punir a empresa, cuja atividade é licita a luz do
ordenamento juridico (hip6tese aqui imaginada), mas de, admitindo a
atividade poluidora, buscar compor o custo socioambiental da atividade com
a obtencdo 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 utiliza¢do do talento da atividade privada na busca de uma solu¢do mais
econbmica.

Continua o autor, afirmando que o tributo ambiental exerce, portanto, a funcdo de
reorientar a atividade empresarial, bem como a as praticas individuais, traduzindo
dados reais a partir dos custos ambientais e ndo distorcendo a melhor decisédo
econdmica e a correspectiva liberdade de modo forcado e artificial. Por isso, a reforma
tributaria que faz surgir os tributos verdes, seria inovadora no sentido de que as
exacoes nao se justificariam ante a simples satisfacao do apetite estatal, mas estariam
dotadas de racionalidade, mostrando a l6gica e a coeréncia do sistema com os valores

social (e constitucionalmente) previstos.>®

Importante ressaltar, entretanto, que a tributacdo ambiental ndo deve criar um
sobrepeso a carga tributaria ja existente. Em verdade, a mesma deve pautar-se,
primordialmente, na reducdo e/ou substituicdo dos tributos vigentes. Assim, a
internalizacdo dos custos ambientais, seja para o produtor, para 0 comerciante ou

para o consumidor, deve vir acompanhada da diminuicdo ou supressao de outros

56 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro, Forense,
2003, p.78-80.

57 FERRAZ, Roberto. Tributacdo ambientalmente orientada e as espécies tributarias no Brasil. In:
TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 342.

58 FERRAZ, Roberto. Tributacdo ambientalmente orientada e as espécies tributarias no Brasil. In:
TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 342-343.
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tributos j& existentes, visando uma aplicagdo cada vez mais finalistica da politica

fiscal.>®

Além disso, € preciso ponderar que para revelar-se, de fato, um instrumento poderoso
e eficaz no alcance do escopo de preservacao do planeta, a tributacdo ambiental deve
estar associada a outros procedimentos administrativos e fiscalizatorios, pois somente
assim se prestara a atender o que pretende, como ocorre com todo o sistema

tributario.

Na conjuntura patria, pode-se afirmar que os tributos ambientais ou ambientalmente
orientados possuem fundamento normativo no Estado brasileiro previsto no artigo 23,
incisos IlI, IV, V, VI, VII, XI®; bem como nos artigos 170 inciso VI e 225, ja citados, da
Constituicdo Federal de 1988.

Superada a tematica concernente a definicdo de tributacdo ambiental (e seus
aspectos circundantes), é preciso tecer breves consideracdes acerca dos efeitos —
desejaveis e indesejaveis — decorrentes das modalidades de tributacéo ecoldgica, que

ja foram detectados.

No que concerne aos efeitos festejados, a tributacdo verde — na qualidade de
mecanismo de ajustamento entre as varidveis da politica ambiental e da politica
econdmica — apresenta uma série de vantagens em termos de gestdo dos recursos

ambientais.

Primeiramente, essas exacdes podem traduzir-se em estimulos a uma readequacéao
dos processos produtivos adotados pelos agentes econémicos, bem como dos habitos
e comportamentos dos consumidores, de modo a proporcionar um aproveitamento
mais eficiente e harmonioso dos insumos naturais e dos produtos deles advindos,
estimulando assim inovacdes tecnoldgicas, bem como mudancas socioeconémicas

estruturais.

59 LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante e ALMEIDA, Gilson César Borges de. Tributacdo Ambiental:
uma contribuicdo ao desenvolvimento sustentavel. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito
Tributario Ambiental. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 624-640.

60 “E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: proteger os
documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, oS monumentos, as
paisagens naturais notaveis e o0s sitios arqueoldgicos; impedir a evasdo, a destruicdo e a
descaracterizacao de obras de arte e de outros bens de valor histdrico, artistico ou cultural; proporcionar
0s meios de acesso a cultura, a educacao e a ciéncia; proteger o meio ambiente e combater a poluicéo
em qualquer de suas formas; preservar as florestas, a fauna e a flora; registrar, acompanhar e fiscalizar
as concessoes de direitos de pesquisa e exploracéo de recursos hidricos e minerais em seus territérios”
(art. 23, incisos 111, IV, V, VI, VIl e XI, da CF/88).
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Além disso, a tributacdo na esfera ambiental, inevitavelmente, acaba por gerar
receitas muito bem vindas, a serem utilizadas como investimentos publicos em
programas de melhoria da qualidade ambiental. Com isso, permite a reducédo do
esforco fiscal, ao cobrir gastos antes realizados com recursos governamentais, bem
como possibilita, em contrapartida, a desoneracdo gradativa dos encargos que
recaem sobre o trabalho e o capital.

E, finalmente, em terceiro lugar, os tributos podem apresentar-se como instrumentos
eficientes para controlar a proliferacdo de fontes ndo estacionarias ou difusas de
poluicéo, representadas pelas emissdes causadas pelos meios de transporte, pela
intensa geracdo de residuos urbanos e industriais e pela utilizacdo crescente de
fertilizantes quimicos e pesticidas na agricultura. I1sso porque, diferentemente das
fontes pontuais, os poluentes introduzidos ao meio ambiente por meio de fontes
difusas ndo possuem um ponto de langcamento especifico ou ndo advém de um foco

preciso de geracéo, o que dificulta e muito a fiscalizacdo e contencdo da poluicdo. !

Entretanto, é preciso encarar o instrumento tributario de protecdo ambiental com suas
virtudes e defeitos. Os defeitos sdo tanto de ordem ambiental, quanto tributaria e
variam desde algumas dificuldades operacionais a determinados efeitos indesejaveis,

inerentes aos tributos ambientais.

Sem grande rigor, pode-se dizer que as dificuldades enfrentadas para operacionalizar
os tributos ecologicos, perpassam pelo complicado, mas indispensavel calculo dos
custos envolvidos nas externalidades ambientais tributaveis, bem como pelos
inUmeros obstaculos relativos a obtencéo de dados e informacdes que possibilitem a
definicao das respectivas bases de calculo. Isso porque néo é tarefa das mais simples
a mensuracao dos quantitativos e das especificidades de cada poluente, considerando

o tipo de fonte emissora e as peculiaridades dos diversos segmentos econémicos.

Nesse ponto, ndo se pode perder de vista que o tributo altera 0 comportamento do

contribuinte®?. Assim, ndo se deve estipular um tributo muito baixo, sob o risco das

61 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro, Forense,
2003, p.78-80.

62 AVILA, Humberto. Tributacdo ambiental pode estimular a degradacgo. In Seminario Tributac&o
Ambiental: seu papel para o desenvolvimento econdmico sustentavel, margo/2012. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 03 set. 2014.
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pessoas entenderem que podem pagar pelo direito de poluir. Por outro lado, também
ndo pode ser muito alto a ponto de restringir a liberdade das pessoas.®3

Por seu turno, no que tange aos efeitos desagradaveis, os mais mencionados séo
agueles alusivos aos impactos nocivos verificados nas classes sociais menos
favorecidas e, notadamente, na competitividade econémica das empresas. Isso ocorre
porque, a depender do grau e da forma com que um governo onera a atividade
econbmica com tributos ambientais, pode, na verdade, estar condenando
determinados setores produtivos ao fracasso no panorama das relacbes
internacionais de comércio, tendo em vista a ardua disputa concorrencial que vem

ditando as relacdes entres os paises e os blocos regionais de integracéo.®*

Outra consequéncia indesejada que se faz mister trazer a tona é o fenbmeno da
monetarizacdo do direito ambiental. Isso porque € de considerar que utilizar o
instrumento tributario com efeito indutor, acaba por atribuir fatalmente um valor
monetéario ao meio ambiente, fazendo com que o contribuinte ndo mais seja visto como
alguém que gera prejuizos ao meio ambiente, mas como alguém que paga a conta e
por conseguinte esta (especialmente) autorizado a se apropriar de bens da natureza.
O resultado disso é, a médio prazo, a minoragdo da predisposi¢ao deste contribuinte
em evitar condutas danosas ao meio ambiente, além da prépria perda de consciéncia

ecoldgica, o que representa um deploravel retrocesso em matéria ambiental.®®

Quanto a isso, convém ressaltar outro aspecto importante, também de natureza
operacional, qual seja, a necessidade de criagcdo de um mecanismo que assegure que
o tributo ndo seja repassado a terceiro, como € comum no Brasil. Caso contrario, além
de adquirir o direito de poluir, o poluidor mandara a conta para outra pessoa, 0 que

caracteriza uma distor¢cédo ainda maior.

Em face dos efeitos ora expostos, aliados a noc¢ao conceitual de tributacdo ambiental
anteriormente abordada, ergue-se o debate acerca da oportunidade e da legitimidade
da tributacdo ambiental. Isso porque, em que pese seja incontestavel a necessidade

de se proteger o meio ambiente, isso nao significa que a protecado deva ser feita

63 O principio constitucional de vedacéo ao tributo com efeito confiscatorio, responsavel por assegurar
gue os instrumentos tributarios ndo cerceiem a liberdade nem a propriedade dos contribuintes, sera
melhor tratado nos capitulos 4°, item 4.2.1 e 5°, item 5.3.

64 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econdémica. Rio de Janeiro, Forense,
2003, p.78-80

6 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 239.
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através do Direito Tributario. E, caso o seja, € preciso ainda analisar em que medida
pode ser feita e se €, de fato, bom, pois, no fim das contas o que se constata é que é
complicado para o Estado tentar resolver uma questédo de organizacao social por meio

de uma politica tributaria.

3.2 O CARATER NAO SANCIONATORIO DOS TRIBUTOS AMBIENTAIS

Como é cedico, em que pese a Constituicdo Federal tenha previsto, em seu artigo
225, a participacdo conjunta do Poder Publico e da coletividade na prética de agbes
para a defesa e preservagdo do meio ambiente, cabe primordialmente ao Estado
materializa-las, em razdo da posicao que ocupa na sociedade e de todo o aparato que

possui para tanto.

Para a realizacdo de tal mister, do ponto de vista juridico, séo criados instrumentos de
comando normativo, leia-se normas juridicas, tanto permissivas, quanto proibitivas.
Significa que, por vezes, o Poder Publico cria limites de poluicédo para atividades que
considera lesivas ao ambiente; enquanto que, de outras vezes, simplesmente proibe
aquelas atividades que entende como contrarias a conservacdo de um meio ambiente

sadio, concebendo assim os chamados ilicitos ambientais.

Seguindo essa linha de raciocinio, o jurista brasileiro Eros Roberto Grau®® elucida
melhor 0 que seriam os instrumentos de comando normativo permissivos e 0s

proibitivos.

Afirma o autor®” que a intervencéo do Estado sobre a economia pode ocorrer de duas
formas: por direcdo ou por inducdo. A intervencao por direcdo se da através do
estabelecimento de mecanismos e normas de comportamento compulsério, ocasiao
em que o Estado passa a dirigir a atividade econémica — sdo as normas proibitivas.
Ja a intervencao por inducédo configura uma modalidade de ingeréncia mais sutil por

parte do Poder Publico, uma vez que os instrumentos de intervencéo sédo manipulados

66 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 147-149.
67 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 147-149.
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em consonancia e na conformidade das leis que regem o funcionamento do mercado

— tratam-se das normas permissivas.

Explica o autor®® que as normas de intervengéo por inducdo veiculam preceitos que,
embora prescrevam a ordem do dever ser, ndo possuem a mesma carga de cogéncia
das normas de intervencédo por direcao. Esclarece, entretanto que isso ndo as torna
normas dispositivas no sentido de suprir a vontade de seus destinatarios, mantendo a
sua compulsoriedade, mas sim no sentido de levar o0s mesmos a uma Opgao
econbmica de interesse coletivo e social, que transcende os limites do querer

individual.

Assim, a intervencédo do Estado sobre a economia através de normas indutivas, acaba
por substituir a sancao, tradicionalmente manifestada como comando, pelo expediente
do convite. O convite tanto pode apresentar uma sugestdo de comportamento, como
pode também desestimular a prética de determinada conduta. Na ultima hipétese,
trata-se de uma inducdo negativa, quando, através da imposi¢cdo de um énus maior,
inibem-se determinados comportamentos sociais reputados pelo Estado como
indesejaveis.

Como se pode notar, a tributacdo ambiental — como apenas um, dos varios
mecanismos estatais que possibilitam a tutela ambiental — se encaixa perfeitamente
na modalidade de intervencdo por inducéo, exatamente pelo fato de que a estrutura
de toda e qualguer norma juridica tributaria preceitua no seu antecedente uma
conduta licita, e no seu consequente uma obrigacdo que se afigura como convite e

nNao como sancgao.

Sendo assim, o carater ndo sancionatorio do tributo ambiental decorre diretamente de
uma caracteristica primordial do veiculo pelo qual ele é introduzido no mundo juridico.
Nesse sentido, o art. 3°do Cédigo Tributario Nacional®®, ao definir a figura do tributo,
€ bastante expresso ao excluir a sancdo a ato ilicito do ambito de abrangéncia da

tributacao.

68 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 147-149.

69 “Tributo é toda prestagéo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue nao constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada” (art. 3°, CTN).
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Por tais razbes, ndo se pode perder de vista a licitude de todas as atividades
econdbmicas consideradas fato gerador de um tributo ambiental. Caso contrario, se
razao houvesse para té-las como ilicitas, deveriam ser assim tratadas por normas de
conteudo proibitivo (tipicas sancdes de ordem civil, penal e/ou administrativa), e ndo

pela tributacdo ambiental ’°.

Sao diversos os tragos que distinguem os tributos ecoldgicos das san¢des pecunidrias
aos ilicitos ambientais, 0 que acaba por demonstrar o carater ndo sancionatério dos

primeiros, razao pela qual, faz-se necessario analisar tais distingdes mais de perto.

A primeira diferenca diz respeito ao propdsito motivador de um e de outro.
Diferentemente das sanc¢bes, os tributos ambientais ndo se prestam a punir 0
descumprimento de uma norma proibitiva. Pelo contrario, este instrumento econémico
parte da constatacdo de que uma dada atividade econdémica, muito embora guarde
um certo impacto ao meio ambiente, € necessaria para a sociedade (seja por gerar
emprego e renda, seja por fornecer produtos indispenséaveis a vida social), e por isso
busca adequa-la a utilizacédo sustentavel e racional dos recursos ambientais, por meio
nao da punicdo, mas sim do desestimulo, a partir da consequéncia financeira negativa

gerada pela cobranca do tributo.”*

Outro carater distintivo de extrema relevancia, refere-se a atuacao preventiva dos
tributos ambientais. Isso porgque a aplicacao destes deve se dar de maneira prévia ao
ato lesivo ao meio ambiente, ou pelo menos de modo a reduzir o potencial danoso de
tal ato, observando assim o principio da prevencdo. O mesmo, entretanto, ndo ocorre

com as sancdes, que séo aplicadas sempre posteriormente a pratica do ato ilicito.”?

Outrossim, é possivel diferenciar a regra proibitiva da norma tributaria, no que
concerne ao aspecto da flexibilidade, exclusivo desta ultima. Se de um lado, a
tributacdo ambiental permite ao agente econémico uma margem de manobra para

reduzir o potencial poluidor de sua atividade, conforme sua maior conveniéncia, a

70 MODE, Fernando Magalhées. Tributacdo Ambiental - A funcéio do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 82.
1 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo Ambiental - A funcéio do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 83.
2 MODE, Fernando Magalhées. Tributacdo Ambiental - A funcéio do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 84.
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regra de comando (proibitiva) lhe retira qualquer possibilidade de ajuste, preservando

um carater inflexivel de tudo ou nada.”®

Como se ndo bastasse, o efeito confiscatério € mais um elemento que situa a
tributacdo ambiental e a sancao contra ilicitos ambientais em campos diametralmente
opostos. Isso porque o emprego de tributos ambientais ndo pode significar o confisco
do resultado financeiro auferido pelo agente, sob pena de invalidade absoluta destes
instrumentos econémicos, em razéo da vedacéo expressa na Constituicdo Federal’®
ao tributo com efeito confiscatorio. Em contrapartida, na aplicacdo da sancéo, o
conjunto das penas (principais e acessorias) deve se encarregar de eliminar o
resultado positivo pretendido pelo infrator, sob pena de se permitir que o crime

compense. ®

Por todo o exposto, ndo restam duvidas de que € caracteristica fundamental da
tributacdo ambiental o seu emprego, necessariamente, no ambito das atividades

licitas, como orientadora dessas atividades e nunca como sancionatoria.

Tal orientacdo se verifica na medida em que a instituicdo ou graduacao de tributos
ecologicos sobre atividades econdmicas potencialmente poluidoras, ndo tem o
alcance de proibir a préatica dessas atividades, repisa-se, mantendo-as no campo da
licitude, mas onera de tal modo que elas se tornam economicamente desinteressantes

ou proibitivas.

Ocorre que possiveis excessos no exercicio dessa funcdo de taxacao pelo Estado,
ainda que com o intuito de inibir determinada conduta, pode, na pratica, proibi-la
(economicamente), ndo sendo esse o fim da norma indutiva - de outra forma, se
estaria diante de uma norma proibitiva, o que levaria a descaracterizacdo completa do
sistema tributério. Disso resulta, portanto, a necessidade de averiguacdo dos limites
para essa forma de intervencdo do Estado na economia, enquanto instrumento de

implementacg&o da politica ambiental.

3 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo Ambiental - A funcéio do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 85.
74 “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: utilizar tributo com efeito de confisco” (art. 150, inciso IV, da CF/88).
5 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo Ambiental - A funcéio do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 85.
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3.3 FUNCOES DOS TRIBUTOS AMBIENTAIS: EXTRAFISCALIDADE
PREPONDERANTE E FISCALIDADE SUBJACENTE

A tributacdo €, inegavelmente, o mecanismo responsavel pela subsisténcia da
economia capitalista. A afirmacéo certeira é de Hugo de Brito Machado’®, segundo o
qual, ndo houvesse o instrumento tributario a servico do Estado, este somente
conseguiria realizar os seus deveres sociais, caso monopolizasse toda a economia.
Nesse sentido, defende seguramente a grande importancia do tributo enquanto meio

para impedir a estatizag&o das atividades econdmicas.

Esse propdsito de gerar recursos para o custeio das despesas publicas, classificado
pela doutrina como funcao fiscal dos tributos, traduz, historicamente, a esséncia do
tributo e, nesse aspecto, ja constitui mecanismo que assegura a propria existéncia, o

sustento e o desenvolvimento do Estado.

E esta fiscalidade a mais prestigiada caracteristica arrecadatoria do ponto de vista
financeiro, considerando-se que é apenas e tdo somente em decorréncia da cobranca
de tributos que o Estado aufere numerario suficiente para que possa efetivamente dar
andamento as suas atribuicbes orcamentarias, ou seja, ao bom e fiel cumprimento

das metas de governo.’’

Casalta Nabais vai além e descreve o que para ele denomina-se dever fundamental
de pagar tributos. De acordo com o autor portugués, o encargo fiscal ndo pode ser
visto como um simples poder do Estado, sequer como um mero sacrificio para a
populacdo, mas sim como uma contribuicdo sem a qual ndo seria possivel a todos os

cidadaos viver de forma comum e préospera em uma comunidade organizada.

Sendo assim, o cidaddo que espera do Estado a garantia dos direitos sociais, 0
respeito as liberdades individuais, dentre outros deveres estatais que asseguram a
ordem e a seguranca necessarias para o estabelecimento das relacdes em sociedade,
€ 0 mesmo cidaddo que possui 0 dever de contribuir tributariamente para a

viabilizag&o financeira dessas atividades.

76 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 24.
77 SALIBA, Ricardo. Fundamentos do Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 271-276.

78 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar tributos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 185.
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Nesse contexto, a ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil para além de
garantir os direitos fundamentais, também prevé uma fonte de recursos a fim de
possibilitar sua efetivacdo, para que os mesmos possam ser objeto de fruicdo na

pratica pelos cidadaos.

Ocorre que, a despeito da grande relevancia da funcgéo fiscal dos tributos ora relatada,
esta mesma Carta Magna de 1988 nao se contentou em instaurar um Estado passivo,
mero coletor de impostos e provedor de servigos essenciais. Ao contrario, instituiu um
Estado agente, que interfere nas questdes socioeconémicas e que, para tanto, recebe

uma ferramenta de intervengéo.”®

Nessa logica, a distincdo entre os inumeros tributos previstos na Constituicdo deixa
de considerar apenas aspectos como fato gerador, base de calculo, ou critérios de
arrecadacdo, para contemplar também situacdes tidas como social, politica ou
economicamente valiosas, perseguindo propésitos alheios aos meramente

arrecadatorios.

Finalmente, portanto, a funcéo extrafiscal dos tributos abandona o espaco timido e
esporadico que possuia no passado — quando quase sempre era exercida de um
modo inconsciente ou rudimentar — e ganha destaque no atual Estado Neoliberal,
onde nenhuma das reivindicacdes pleiteadas sob o titulo de Direitos Sociais (dentre
elas, a de cunho ambiental) podera alcancar seu objetivo sem uma intervencédo do
Estado na economia, sendo o Direito Tributario o instrumento fundamental para tanto,

justamente através da extrafiscalidade.®®

A extrafiscalidade pode ser entendida como o emprego de meios tributarios para fins
nao fiscais, mas ordinatérios, isto é, para disciplinar comportamentos de virtuais
contribuintes; quer inibindo condutas indesejaveis, quer estimulando comportamentos
salutares. O poder de tributar, quando atua no campo da extrafiscalidade,
simplesmente pretende recomendar ao contribuinte uma ag&do ou omissao, acenando
com a vantagem econdmica, configurando, desse modo, uma restricdo ou proibicao

relativa.

79 SCHOUERI, Luis Eduardo e GUIMARAES, Camila Cavalcanti Varella. IOF e as Operacdes de MUtuo.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes atuais do direito tributério. S&o Paulo:
Dialética, 1999, p. 207-222.

80 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus,1998, p. 586-
597.
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Alfredo augusto Becker, observou a tendéncia de metamorfose dos tributos para o

finalismo extrafiscal, entretanto, sem aniquilar a funcéo classica arrecadatéria®:

Nesse ponto germinal da metamorfose juridica dos tributos, a transfiguracao
gue ocorre é, em sintese, a seguinte: na construcao juridica de todos e de
cada tributo, nunca mais estara ausente o finalismo extrafiscal, nem sera
esquecido o fiscal. Ambos coexistirio sempre — agora de um modo
consciente e desejado — na construcéo juridica de cada tributo; apenas
havera maior ou menor prevaléncia neste ou naquele sentido, a fim de melhor
estabelecer o equilibrio econémico-social do orgamento ciclico.

No que tange aos tributos ambientais, € facilmente perceptivel a preponderancia de
sua funcéo extrafiscal. Isso porque a organizacgdo juridica de uma espécie tributaria
ecologicamente orientada denuncia que 0s objetivos que presidiram a sua instituicao,
Oou gue governam certos aspectos da sua estrutura ndo estdo voltados ao fim de
abastecer os cofres publicos, mas decorrem sim da necessidade de se alterar
profundamente os habitos sociais e econdmicos com repercussdo danosa sobre o

meio ambiente.

A delimitacdo desta predominancia € de extrema importancia, tendo em vista as
incoeréncias que poderiam surgir caso um tributo fosse suscetivel de perseguir as
duas funcdes em simultdneo grau, havendo, nesta hip6tese, uma potencial
deturpacdo do designio recaudatério sobre a configuracéo do tributo enquanto indutor
de comportamentos. Explica-se: enquanto a finalidade do tributo que visa a obtencao
de recursos é manter estavel a receita estatal, em sentido contrario, o tributo que se
destina a incentivar a pratica de condutas mais sustentaveis tera a sua eficacia
dependente justamente da reducdo dessa receita ao minimo possivel, sendo mesmo

o ideal uma receita nula. 82

N&o é outra, sendo esta, a razdo pela qual a utilizacdo de tributos extrafiscais
configura uma intervencao indireta do Estado. Isto €, mediante tributo extrafiscal,
aquilo que pode ser demandado juridicamente é s6 o tributo e este é, precisamente,

o alvo secundario e ndo o primario que se pretende alcancar.

A propésito, na extrafiscalidade, a percepc¢ao do tributo contraria o objetivo do Estado,
pois aquilo que de fato o Estado ambiciona ndo € o conteddo pecuniario que a regra

juridica tenha diretamente consagrado, mas sim aquele resultado mediato econémico

81 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Lejus,1998, p.597.
82 SOARES, Claudia Alexandra Dias. O imposto ambiental: Direito Fiscal do ambiente. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 15-16.
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e social que reflete o0 comportamento dos individuos ao evitarem ou se absterem de

realizar a hipotese de incidéncia do tributo.

Nesse sentido, é possivel verificar na tributacdo ambiental a esséncia da
extrafiscalidade, qual seja, o intuito de modificar o curso espontaneo dos fatos sociais.
Trata-se, em verdade, da razdo de ser de toda e qualquer norma juridica, pois,
configuraria ato vao e supérfluo a criacdo de uma norma visando a mera ratificacdo
dos fenbmenos econbmicos e sociais ja existentes. Portanto, a esséncia da
extrafiscalidade consiste justamente em transformar a lei natural dos homens em um
determinismo salutarmente artificial, na medida em que imp&e aos fatos sociais uma
distorcdo especifica através de condutas previamente ditadas, cuja estrutura e direcéo

se apresentam ao legislador como necessarias ao bem comum.®3

Em suma, a extrafiscalidade decorre de um poder criativo, no sentido de que passa a

impor uma ordem que ndo se estabelece espontaneamente.

No caso da extrafiscalidade ambiental, tal esséncia se revela uma vez que a dura
realidade de degradacdo ao meio ambiente impBe a necessidade de uma certa

ingeréncia estatal para o desvio do curso natural do fenbmeno econdémico.

Impende ressaltar que a extrafiscalidade ambiental, pode manifestar-se de duas
maneiras: seja através de um politica oneratéria, instituindo ou graduando tributos,
seja por meio de uma politica exoneratéria, atraves da concessdo de isencdes e

demais incentivos fiscais.

Verdade seja dita, a aplicacdo da tributagdo como instrumento de intervencdo na
economia, na maioria das vezes, tende a ser enxergada com o foco quase que
exclusivo na utilizacdo de incentivos fiscais, qualificados pela diminuicdo ou até

mesmo a supressao total da carga tributaria.

Isso porque, o modelo tributario de defesa ao meio ambiente pautado em regulacdes
repressivas de comando e controle — através fixacdo de deveres, restricdes e
proibicdbes — encontra diversos empecilhos em um pais com um servigco publico
marcadamente ineficiente, além de exigir um dano ja manifestado e, na maioria das
vezes, de dificil reparacdo, o que acaba por enaltecer as medidas de controle

preventivo.

83 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus,1998, p.590
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Ademais, essa politica de desoneracdo se mostra mais atrativa em razao do carater
premial de sua intervencdo, em lugar ao carater coativo, o que facilita a adesdo dos

destinatarios ao comando normativo.

Entretanto, Fernando Magalhdes Modé®* critica essa tendéncia em tratar a
extrafiscalidade quase que unicamente sob o ponto de vista dos incentivos fiscais,
defendendo que o aproveitamento das politicas tributarias como ferramenta de efetiva

intervencdo na economia e ecologia ndo se limita a esse aspecto.

Na visdo do autor, haveria, na maior parte dos casos, verdadeiras contraindicacdes a
utilizacéo dos incentivos fiscais, seja por ndo se ajustarem ao principio do poluidor
pagador (ao contrario, implicando 6nus a toda a sociedade, ja que alguém tera que
compensar a isencdo concedida), seja por ndo oportunizarem uma melhora qualitativa
nos processos de producdo, mas tdo somente mostrando efetividade, a curto prazo,

por meio da reducdo de emissoes.

Convém ponderar que a prevaléncia (esta ja incontestavel) da extrafiscalidade
ambiental, ndo afasta — e nem poderia —, pelo menos num primeiro momento, um
acréscimo consideravel nas receitas publicas — jA que os produtores e consumidores
muito provavelmente nédo irdo interromper completamente as atividades que estao
sendo tributadas — o que fara refletir indiretamente o efeito fiscal desta forma de

tributo.

Esta fiscalidade inevitavel é consequéncia l6gica do préprio conceito que o
ordenamento juridico brasileiro atribui ao tributo, enquanto prestacdo de natureza
pecuniaria, paga em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, ou seja, obrigacao
de dar dinheiro. Sendo assim, qualquer que seja o tributo ambiental, uma vez
instituido, qualificard uma obrigacdo pecuniaria que transferira, via arrecadacao
compulséria, recursos monetarios do setor privado em proveito do setor publico,

cumprindo, ainda que secundariamente, uma funcéo fiscal. 8

O fato é que a extrafiscalidade predominante ndo remete a tributagcdo ambiental a um
regime especial, de modo que “ao construir suas pretensbes extrafiscais, devera o

legislador pautar-se, inteiramente, dentro dos parametros constitucionais, observando

8 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo Ambiental - A funcéio do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 73.

8 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo Ambiental - A funcéio do tributo na protecdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 75-76.
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as limitacdes de sua competéncia impositiva e 0s principios superiores que regem a

matérias®”.

A tributacdo extrafiscal € uma realidade para o Estado que busca ser neoliberal, ao
mesmo tempo em que se empenha para concretizar as diretrizes sociais
compromissorias firmadas. Contudo, para impedir que a economia seja soterrada pelo
Estado interventor, é imprescindivel a fixacdo de limites de modo a néo transformar

uma conduta autorizada, mas indesejavel, em uma conduta proibida e sancionatéria.®’

Nesse sentido, insta salientar que as pessoas politicas devem ter a preocupacéo
constante de, a pretexto de proteger a ecologia, ndo virem a extravasar os lindes de
suas competéncias tributérias, ferindo direitos fundamentais dos contribuintes, a

exemplo do direito de ser tributado consoante a sua capacidade contributiva.

3.4 FINALIDADES DOS TRIBUTOS AMBIENTAIS

Como ja dito no decorrer deste capitulo, guardadas as devidas proporcdes e as
respectivas criticas, os tributos ambientais congregam inevitavelmente as funcdes
fiscal e extrafiscal. Dessa premissa decorre aquilo que se denomina aqui aspectos
finalisticos da tributacdo ambiental, isto €, os designios perseguidos por esses

instrumentos econdmicos.

Pode-se dizer que os tributos ecolégicos devem atuar com uma dupla finalidade:
compensar 0s custos sociais provenientes dos danos ambientais e/ou incentivar que

0s agentes econémicos assumam uma postura de preservagdo do meio ambiente.88

Cumpre ressaltar que, na medida do possivel, essas finalidades devem coexistir em
cada modalidade de tributo ou elemento tributario ambiental, ainda que um fim
prevaleca sobre o outro. Feitas essas consideracdes preliminares, passa-se entédo a

analise especifica de cada uma das finalidades mencionadas.

86 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 234.
87 MACHADO, Priscila Silva Ximenes. Extrafiscalidade proibitiva: uma ponderacdo de interesses.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 911. Setembro, 2011, p. 353-374.

88 RIBEIRO, Maria de Fatima e FERREIRA, Jussara Assis Borges Nasser Ferreira. O papel do Estado
no Desenvolvimento Econémico Sustentavel: reflex8es sobre a tributagdo ambiental como instrumento
de politicas publicas. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 665.
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3.4.1 Finalidade compensatdria: manutencdo do equilibrio econémico ambiental

e fonte de financiamento

A acepcédo do termo compensar sugere dois conteudos relevantes: um no sentido de

neutralizar uma relagéo; outro no sentido de reparar um mal com um bem equivalente.

A finalidade compensatoéria da tributacdo ambiental, por conseguinte, também se
manifesta sob essas duas Oticas. Isso porque, o emprego de tributos ambientais
persegue tanto a consolidacdo de um equilibrio econémico ambiental — quando visa
balancear a equacdo existente entre exploracdo dos recursos naturais e a real
despesa social desse uso —, como serve também de fonte para financiar a reparacao

do meio ambiente ja degradado.

No que diz respeito a tributacdo ecoldgica enquanto instrumento de manutencéo do
equilibrio econébmico ambiental, a compensacdo se da, em verdade, através da ja
mencionada internalizacdo das externalidades ambientais negativas. Faz-se
oportuno, nesta ocasido, recapitular o significado desse fenémeno tdo importante para

o tema em analise.

A nocdao de externalidades, oriunda do Direito Econdmico, representa, na precisa licdo
de Luis Eduardo Schoueri®®, despesas e proventos oriundos da atividade privada que,
em decorréncia de uma falha de mercado, sdo suportadas ou gozados,

respectivamente, por toda a coletividade, e ndo pelo agente que lhes deu causa.

No ambito do Direito Ambiental é frequente a referéncia as externalidades, tanto
negativas quanto positivas (estas serdo tratadas no topico seguinte). As negativas,
gue ora interessam, ocorrem, por exemplo, quando os impactos ecol6gicos negativos
oriundos de uma atividade poluidora nédo sédo aturados por seus causadores. Nesse
caso, o fato do poluidor n&o suportar os custos marginais desses impactos, permite-

lhe manter um padréo de lucratividade, mesmo praticando precos mais baixos.®°

89 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 236.
9 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 236.
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Consequentemente, tal situacdo gera uma falha de mercado, com os pre¢cos dos
produtos ou servicos desqualificados como artificiais ou irrealistas. Isso porque se 0
preco nao internaliza a despesa com a recuperacao ambiental, ele ndo espelha o real
custo socio ambiental que o produto ou servigo ensejou, de modo que o poluidor passa
a ser acobertado por meio do repasse a coletividade, e a atividade indesejada tende

a aumentar.°!

Sendo assim, os precos de mercado defeituosos devem ser substituidos ou corrigidos
através de medidas estatais, por meio da internalizacdo de custos. A expectativa € de
gue embutindo tais custos, o0 preco dos produtos e servigos cresga proporcionalmente,
reduzindo-se, por conseguinte a demanda dos mesmos, de modo a estabelecer um

ponto de equilibrio na relacédo entre economia e meio ambiente.

Com efeito, o tributo — que visa compensar vantagens recebidas por conta de
prestacdes estatais — € o instrumento utilizado pelo Poder Publico para internalizar
tais custos e fixar esse ponto de equilibrio. Isso porque, quem polui estd em vantagem
em relacdo aquele que age conforme as exigéncias ambientais e, por isso, incorre em
maiores custos. A receita tributaria deve, portanto, de alguma forma, corrigir a
distribuicdo desses recursos financeiros, desonerando o prejudicado e onerando o
beneficiado - compensacgéo. Disso decorre o designio de ela servir para financiar
gastos ambientais em que o Estado incorra, desincumbindo a coletividade desse
onus, na medida em que o direciona individualmente para o contribuinte, leia-se, real

causador da poluicéo.®?

Por seu turno, no que concerne a finalidade compensatéria da tributacdo ambiental
no sentido de fonte de financiamento para reparacdo de danos, tem-se que, em
verdade, a afetacdo da receita de tributos ndo é tema de direito tributario. Isso porque,
a destinacdo do produto da arrecadacao estatal € irrelevante para a identificacdo da
natureza juridica do tributo, sendo tal questdo melhor alocada no &mbito do Direito
Financeiro ou Administrativo. Entretanto, parece-nos relevante tangencia-la nesta

conjuntura.

91 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 237.
92 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 237.
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J& estd superada a constatacdo de que a instituicdo de tributos ambientais enseja,
fatalmente — ainda que apenas num primeiro momento — um aumento das receitas
publicas. Isso porque, os produtores e consumidores contribuintes néo irdo cessar

completamente as atividades que estao sendo tributadas.

Posto isso, é crucial que o produto desta arrecadacao seja empregado em acdes e
programas de recuperacdo do meio ambiente. E preciso notar que trata-se de
momento no qual, a atividade poluidora fato gerador do tributo ja foi praticada,
tornando sem objeto a acdo preventiva tdo perseguida em Direito Ambiental. Neste
caso, portanto, a relacédo juridica tributaria encontra-se perfeita e acabada e o valor
cobrado a titulo de tributo j& se encontra nos cofres publicos. Assim sendo, a aplicacao
desses recursos com vistas a compensacdo dos impactos ja existentes é a

providéncia mais coerente em face de todo o sistema tributario ambiental proposto.

Tal providéncia, na pratica, se materializaria por meio da criacdo de um fundo
especifico, patrocinador dos programas de recuperacdo ambiental, isto €, um cofre
Gnico para onde devem convergir todas as eventuais receitas provenientes da
cobranca do tributo ambiental, a fim de ndo permitir o desvio de finalidade deste
instrumento tributario. Dai a importante necessidade de o legislador, quando da
criacdo desses tributos, vincular, sempre que possivel, a destinagcdo do proveito a
politicas de tutela do meio ambiente.®?

Insta salientar que a intencdo da medida em comento ndo é tornar este fundo uma
ferramenta exclusiva de amparo ao meio ambiente. Nesse ponto, ndo se pode olvidar
que a Constituicdo Federal de 1988°% incumbiu aos entes federativos o dever de
amparar o ambiente, por meio de dotacdes orcamentdrias discriminadas. N&o
obstante, sabe-se também que, em ocorrendo um dano ambiental, a obrigacdo de
repara-lo sempre caberd, precipuamente, ao seu causador. Sendo assim, somente
nas hipéteses de impossibilidade de responsabilizacdo do agente causador, seja por
razBes de ordem econbmica ou pela ndo localizacdo do mesmo, é que a reparacao

do impacto ambiental seréa financiada pelo fundo.

98 GUANABARA, Diogo Assis Cardoso. Tributacdo Ambiental: finalidades e limites constitucionais.
2006. Monografia. (Curso de Graduacao em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Cat6lica do
Salvador, Salvador.

9% E competéncia comum da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: proteger o meio
ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas (art. 23, inciso VI, da CF/88).
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De certo, ndo se pretende aqui examinar a viabilidade juridica de se instituir tal fundo.
Todavia, impende destacar a vedacéao prevista pela Carta Magna no que diz respeito
a vinculacdo de impostos a despesas, 6rgaos ou fundos especificos, ndo havendo
qualquer ressalva aqueles destinados a medidas protetivas ao meio ambiente de

responsabilidade do Poder plblico®.

Por essa razéo, é perfeitamente possivel, na atual conjuntura constitucional brasileira,
objetar a criacdo deste fundo para financiamento de atividades de conservacao
ambiental, a partir da receita derivada de impostos ecoldgicos, sob o0 argumento de

que estes mecanismos econdmicos n&o sao idoneos para tanto.

De outro lado, ndo se mostra totalmente descabida a linha de raciocinio tracada por

Lidia Maria Lopes Ribas®®, muito pelo contrario. No entendimento da doutrinadora:

Enquanto os impostos com fins exclusivamente fiscais estdo subordinados a
ndo vinculacao; a tributagcdo extrafiscal ja nasce necessariamente com uma
finalidade especifica segundo valores constitucionais, ou seja, a afetacdo da
receita no caso de tributo extrafiscal € necessaria, pois o imposto extrafiscal
s6 atingird plenamente o seu fim se o produto for aplicado para esse fim. No
caso da tributacdo extrafiscal, o valor tutelado, a que se destina, é a defesa
do ambiente. A vinculagdo é o instrumento para assegurar a finalidade
legitimada constitucionalmente.

Admitindo-se o valor e consisténcia das duas linhas argumentativas, tratadas bem
brevemente — uma mais positivista e outra mais principiolégica — ndo se tenciona
aderir a uma ou outra, de pronto, tendo em vista a necessidade de enfoque sobre
outros aspectos concernentes a tematica, o que fugiria por completo ao tema do

presente trabalho, razdo pela qual escapa-se a uma filiacao.

3.4.2 Finalidade incentivadora e a educacao ambiental

Conforme ja exposto, a tributacdo ambiental pode exercer a sua funcéo extrafiscal
preponderante, por meio de uma politica oneratoria ou exoneratéria. Através desta

Gltima, a lei tributaria se vale de meios mais sutis para influenciar a pratica de uma

9% GUIMARAES, Claudio Luiz. Direito Ambiental e Extrafiscalidade dos Impostos no Direito Tributario
Brasileiro. Revista dos Mestrandos em Direito Econémico da UFBA. Salvador: UFBA, n° 5.
Dezembro, 1997, p. 356.

9% RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Defesa Ambiental: Utilizacdo de Instrumentos Tributarios. In:
TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 696.
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conduta ecologicamente desejada, ao invés de simplesmente determina-la, acenando

com uma consequéncia econdmica negativa em caso de desobediéncia.

Assim, € também um aspecto finalistico da tributacdo ambiental a utilizacdo de
técnicas promocionais de incentivos — a exemplo de isencdes fiscais, subsidios ou
subvencgdes, taxas de juros inferiores as dos mercados para a abertura de créditos,
diminuicdo da carga impositiva, dentre outros incentivos financeiros —, visando premiar

os cidadaos que adotam praticas ambientalmente orientadas.

Essas técnicas incentivadoras, tao festejadas pelos doutrinadores, ganham destaque
quando o assunto é efetividade, porque elas fazem com que os individuos fiquem com
a sensacao de que séao livres para conduzir seus negoécios e, assim, acabem se
inclinando a fazer espontaneamente o que deles o Estado espera, sem que seja
necessario movimentar todo um aparato de fiscalizacdo. Além disso, através desse
método de bonificacdo, o Poder Publico, no fim das contas, percebe vantagens
maiores do que se previamente arrecadasse os tributos, para, posteriormente, aplica-
los aos gastos publicos. Isso porque com a eliminacdo das instancias burocraticas
incumbidas de fiscalizar a arrecadacao e direcionar as despesas auferidas com o
exercicio da tributacdo, o gasto publico tende a diminuir, sem afetar no atendimento
dos compromissos com estabilidade e progresso sociais.®’

Pode-se dizer também que os incentivos fiscais se apresentam como intervencéo
necessaria do Estado na correcdo de distorcbes advindas das chamadas
externalidades positivas. A externalidade positiva se afigura, por exemplo, quando
uma empresa exige de seus funcionarios a observancia de condutas favoraveis ao
meio ambiente. Ocorre que, essa externalidade, assim como a negativa, também
enseja uma falha de mercado, na medida em que os beneficios da atividade
desenvolvida pela empresa sao fruidos pela sociedade como um todo, ndo sendo

revertidos em maior renda para quem individualmente os gerou.®®

Desse modo é preciso recompensar 0 agente econdmico ambientalmente consciente

para que este sinta-se motivado a continuar com comportamentos sociais e

97 CARRAZA, Roque Ant6nio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 789.

%8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 236.
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econdmicos de preservacao do meio ambiente. Dai surge a finalidade incentivadora

da tributacdo ambiental.

O ponto é que, esta finalidade, apesar de sua grande importancia e eficacia —
sobretudo porque possui uma feicdo muito mais preservacionista do que reparadora
— deve ser materializada pelos gestores publicos com bastante cuidado, sob pena de

se praticar uma politica de incentivos irresponsavel.

Isso porque, os contribuintes que praticam atividades positivas ao meio ambiente,
quando da retirada de seu patriménio, acabam sofrendo uma reducédo da carga
tributaria a seu favor, ou até mesmo a sua respectiva eliminagdo. Disso resulta o que
a Lei de Responsabilidade Fiscal, n° 101 de 2000 denomina renuncia de receita
tributaria por parte do Estado. E exatamente pela potencialidade de gerar reflexos no
orcamento do ente publico que concedeu o beneficio fiscal, haja vista 0 ndo ingresso
de receita publica tributaria, que a renuncia ora mencionada somente podera ocorrer

nas condicGes trazidas pela referida lei.®

Por derradeiro, mister se faz ressaltar que a politica de incentivos, da qual se vale a
tributacdo ambiental — em obediéncia as prescricbes da Lei de Responsabilidade

Fiscal, por 6bvio — possui visivelmente um efeito educador de mercado.

Alfredo Augusto Becker'® percorre um interessante caminho para relacionar a
educacéo social com a tributacéo extrafiscal. O autor foi tdo feliz na linha de raciocinio

tracada, que a mesma merece ser reproduzida.

Segundo Becker, quando uma sociedade, ou parte dela, possui um temperamento
individualista ou se vale dos tradicionais vicios da humanidade (dentre eles a
ganancia, responsavel pela degradacdo do meio ambiente), a intervencao direta e

abrupta pelo Estado, através de sancfes que proibam aqueles vicios ou imponham

9 A concessdo ou ampliacédo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra rentincia
de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio
em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes
orcamentérias e a pelo menos uma das seguintes condi¢cfes: demonstracéo pelo proponente de que a
renlncia foi considerada na estimativa de receita da lei orcamentéria, na forma do art. 12, e de que nao
afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes orgcamentarias;
estar acompanhada de medidas de compensacao, no periodo mencionado no caput, por meio do
aumento de receita, proveniente da elevagéo de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracéo
ou criacdo de tributo ou contribuicéo (art. 14, incisos | e Il, da Lei n° 101/2000).

100 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus,1998, p.591
e 592.
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atitudes de cunho solidéario, podera ser desastrosa do ponto de vista econémico, social

ou moral.

Isso porque, se um grupo social, nos seus habitos, ndo compreende, nem pratica as
exigéncias do bem comum, ndo sera por meio da norma juridica impositiva que o
Poder Publico deve pretender fazé-lo. Em verdade, por mais digno e honrado que seja
o conteudo veiculado na sancao juridica, se a sua imposicéo nado vir acompanhada de
um prévio trabalho de preparacao psicoldgica, suas consequéncias serao piores que

agueles vicios e egoismo social.

Os efeitos psicologicos dos cidaddos cuja autonomia serd mantida, ou cujo
comportamento sera regulamentado (diretamente) pela regra juridica deve ser alvo de
muita atencdo. Em razéo disso, o Estado, antes de intervir num fato social, criando
regra juridica com alto potencial de repudio pela opinido publica (ex.: estabelecer
como ilicita uma conduta comumente praticada pelos individuos), deve adotar meios
gue modifiqguem ou ao menos neutralizem essa opinido, vez que nao pode se furtar a
perseguir o bem comum. Sendo assim, conclui o autor!®! apontando o tributo
extrafiscal como excelente ferramenta nessa acao de reforma ou educacéao social pelo
Poder Publico.

Com efeito, ndo hd motivos para desconsiderar o carater pedagoégico informal dos
tributos ambientais, posto que os beneficios fiscais concedidos aos agentes
econdbmicos — e até mesmo a tributacdo oneratoéria — incentivando-os a assumir uma
postura de preservacdo do meio ambiente, acaba por remodelar os habitos de
consumo e producdo dos mesmos, o que faz repercutir na inevitavel e paulatina

conscientizacao ecoldgica de toda uma.

N&o é despiciendo esclarecer que a politica nacional de educacdo ambiental ndo pode
fincar suas bases nesta finalidade incentivadora dos tributos ambientais, haja vista
que esta politica devera ter o seu enfoque voltado ao ensino formal — principalmente
0 ensino basico. Contudo, seria um desperdicio a néo utilizacdo da tributacdo
ambiental, razdo pela qual a politica nacional de educacdo ambiental, deve também
aproveita-las, retirando desses instrumentos econdmicos toda a sua suposta

capacidade de tutela ambiental.

101 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus,1998, p.591
e 592.
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4 LIMITACAO AO PODER DE TRIBUTAR: O PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

4.1 LIMITES AO PODER DE TRIBUTAR

4.1.1 O poder dever de tributar

E entendimento univoco que a atividade tributaria do Poder Publico constitui o
exercicio de um verdadeiro poder do Estado, o poder de tributar. Com efeito, a
instituicdo e cobranca de tributos possui sua legitimidade e fundamento Ultimo na
obediéncia do cidadao ao Estado. Essa obediéncia, entretanto, ndo decorre da ideia
de arbitrio ou de um simples poder de império do Estado sobre seus suditos, vez que
o fato de o Estado Contemporaneo estar alicercado sobre regras e principios —
geralmente, consagrados numa Constituicdo — faz da relagéo tributéria travada entre
Poder Publico e contribuinte uma relacdo eminentemente juridica, regrada e

disciplinada em todos os seus contornos pelo Direito.192

Em verdade, os individuos concordam em pagar tributos, pois sabem que receberéo,
em contrapartida, beneficios por parte do Estado, ainda que os mesmos nao possam
ser percebidos e identificados individualmente, na grande maioria das vezes.
Reconhecem, portanto, que a instituicdo do Estado, enquanto organizacéo politica da
sociedade, é necessaria, porquanto € este ente que promove, através da obtencao,
gestdo e aplicacdo das receitas publicas (onde compreende-se a tributaria), as
condi¢Bes indispensaveis para o desenvolvimento das atividades e relagbes em
sociedadel®®. Nesse sentido, parte-se da premissa de que, se ndo existisse a figura
do Estado, os prejuizos seriam muito maiores do que aquele meramente financeiro

suportado pelo pagamento de tributos.1%4

Ademais, nao se pode perder de vista que o poder de tributar € exercido pelo Estado

por delegacéo do proprio povo. Em que pese a soberania seja exercida pelos 6rgaos

102 CORREIA, Rogério Dias. O fundamento do poder de tributar. Pratica Juridica. Brasilia: Consulex,
n° 84. Margo, 2009, p. 38-40.

103 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Finangas. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 1.

104 VIOL, Andréa Lemgruber. A Finalidade da Tributagdo e sua Difusdo na Sociedade. Portal da
Secretaria da Receita Federal do Brasil, Ministério da Fazenda. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudotributarios/Eventos/Seminarioll/Texto02AFinalidade
daTributacao.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2015.
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estatais — por uma questéo de unidade e praticidade — em verdade, o titular desse
poder, no Estado Democratico de Direito contemporaneo, é o povo em geral. Desse
modo, 0s 0rgdos que exercem a soberania, e com ela o poder de tributar, séo
formados por representantes eleitos democraticamente para servir e dar efetividade

as decisdes coletivas.

Com isso, ndo se pretende confundir Estado e comunidade, vez que, sempre existira,
um distanciamento entre um e outro, em maior ou menor grau. O que se esta a dizer
€ que o Estado ndo existe com um fim em si mesmo, mas sim como uma instituicao
politica e juridicamente organizada para servir a comunidade na consecuc¢édo de suas

finalidades19,

Nesse ponto, o poder de tributar se concebe, concomitantemente, como um dever do
Poder Publico. Deveras, o dever de tributar se ergue sobre aquilo que justifica a
atribuicdo, ao Estado, de um poder tdo notavel e singular capaz de impor a exacéo de
tributos aos cidadaos. Em outras palavras, o dever de tributar decorre da propria razao
gue sustenta a imposicdo de tributos, qual seja, o atendimento das necessidades

publicast?®.

No Estado Democrético de Direito brasileiro, como é cedico, a realizagdo do bem
comum, através da satisfacdo das necessidades publicas, é o fim maior a ser

perseguido pelo Poder Publico.

O conceito de bem comum é fornecido por Kiyoshi Harada!%’, segundo o qual trata-se
de um ideal que conduz uma sociedade a promoc¢ao do bem estar, permitindo assim
o pleno desenvolvimento das potencialidades humanas, ao passo que desperta a

compreensao e a pratica de valores espirituais.

Para alcancar esse designio precipuo, o Estado desenvolve diversas atividades, cada
uma delas visando satisfazer determinada necessidade publica. Ocorre que a
consecucao de tais atividades depende, por 6bvio, do aporte de recursos financeiros
nos cofres da Administracao Publica.

105 CORREIA, Rogério Dias. O fundamento do poder de tributar. Pratica Juridica. Brasilia: Consulex,
n° 84. Margo, 2009, p. 38-40.

106 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Finangas. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 4-5.

107 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributéario. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.3.
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O autor José Casalta Nabais'®® corrobora tal entendimento ao expor que:

E que, ndo podendo o estado dar (realizar prestagdes sociais), sem antes
receber (cobrar impostos), facilmente se compreende que, quanto menos ele
confiar na autorresponsabilidade dos cidadaos relativa a satisfacdo das suas
necessidades (autossatisfacdo), mas se descura 0 principio da
subsidiariedade, extremando-se num estado social paternalista preocupado,
se ndo mesmo obcecado, no limite, com a realizacédo da felicidade até ao
pormenor (que incluird os proprios tempos livres) dos individuos e,
consequentemente, mais se onera a sua capacidade de prestacao fiscal.

Sendo assim, muito embora o tributo ndo se constitua como Unica forma de se obter
receita para o custeio das despesas publicas, seguramente trata-se de ferramenta
crucial e até mesmo vital a servigo do Estado, a ser utilizada ndo como uma faculdade

e sim como um dever.

E justamente por referir-se e, em certa medida, garantir a construcdo do bem comum,
gue se atribui ao poder de tributar a conotacdo de dever. Assim, o dever de tributar
fundamenta-se dentro do conceito de que o bem da coletividade tem preferéncia sobre
0s interesses individuais e, exatamente por isso, incumbe ao Estado restringir a
capacidade econdmica individual para lastrear o que se chama de capacidade

econbmica social.

4.1.2 Os limites ao poder de tributar e sua relevancia

O poder dever de tributar é, hodiernamente, terreno preferido de labor constituinte. A
percepcéo é do autor Sacha Calmon'®®, que enumera as razées que lhe levaram a
afirma-la. Primeiramente, devido a relevancia que a tributacdo desempenha frente os
interesses estatais, na medida em que contribui para afericdo de receitas publicas,
bem como funciona como mecanismo de intervencdo do Estado, através da
extrafiscalidade. Em segundo lugar, pela necessidade de disciplina e contengcao desse
poder, cuja estatura invasiva pode ameacar a seguranca dos cidadaos.

Nesse sentido, se por um lado o exercicio tributario representa um elemento de
sustento e sobrevivéncia do Estado, sob outra perspectiva ele demanda uma

aparelhagem de freios e amortecedores com vistas a limitar eventuais excessos

108 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina. 2004, p.
185-186.

109 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributéario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 34
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detrimentosos aos direitos e garantias individuais dos contribuintes.

Para tanto, a Constituicdo Federal de 1988 ao elevar a Republica Federativa do Brasil
ao status de Estado Democratico de Direito e fincar as diretrizes do federalismo,
igualdade, capacidade contributiva e seguranca juridica na concepcao de um Sistema
Tributério Nacional, revelou-se generosa em normas limitadoras ao poder de

tributart1o,

Contudo, é preciso ter em mente que essas normas de contencdo ao poder tributario
nao se esgotam aquelas que estdo dispostas na Lei Maior. Isso porque, a propria
Constituicdo prevé a atuacdo de outras normas, infraconstitucionais (lei
complementar, resolugcées do Senado, convénios), que também agem no intuito de

delimitar o poder do legislador tributario na criagdo ou modificacao de tributos.

Os limites ao poder de tributar, constitucionais ou infraconstitucionais, compreendem,
portanto, um conjunto de normas e principios que fixam fronteiras e balizas ao
exercicio da atividade tributaria pelo Poder Publico, desde a instituicao de tributos, até
a sua arrecadacéao e fiscalizacdo. Funcionam como verdadeiras cercas de contengao
e protecdo no Sistema Tributario Nacional, pois em que pese nao possam ser
encaradas como obstaculos ou vedacdes ao exercicio do poder de tributar, apontam
0 que pode ser tributado e como pode sé-lo. Essencialmente, tais limitacbes séo
traduzidas na reparticdo de competéncias tributarias, bem como na indicacdo de

principios e imunidades.

Para que o exercicio tributario esteja em consonancia com a figura democratica do
Estado brasileiro, como reflexo da vontade de seu povo, ele deve ser efetivamente
realizado em decorréncia de autorizacédo constitucional, por meio de uma atribuicao,

comumente chamado de competéncia tributaria'!.

Ao refletir o principio federativo exposto na abertura da Carta Constitucional, a
competéncia tributaria, por decisdo do constituinte, foi partilhada entre Unido, Estado,
Municipios e Distrito Federal, de acordo com as espécies tributarias, isto €, a sua

reparticdo se deu de forma originaria, residual e extraordinaria entre os entes

110 BALEEIRO, ALIOMAR. LimitacGes Constitucionais ao Poder de Tributar. 8 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 4.

111 SALIBA, Ricardo Berzosa. Fundamentos do Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 207-208.
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federativosi?,

No entendimento perfilhado por Hugo de Brito Machado!!® e Paulo de Barros
Carvalho!!4, dentre outros doutrinadores, a competéncia tributaria compreende a
competéncia legislativa e a capacidade tributaria. Competéncia legislativa seria a
aptidao de que é dotado um ente estatal munido de poder legislativo, sendo exercida
mediante a edi¢cdo de lei. Ja a capacidade tributaria seria aquela atribuida a ente
estatal, ndo necessariamente dotado do poder legiferante, mas que relne credenciais
para integrar o polo ativo da relacdo juridica tributaria, sendo exercida por meio de

atos administrativos.

O fato é que, no que se refere a contencdo do poder de tributar, o ordenamento
brasileiro, por meio da outorga de competéncia, além de buscar uma demarcacao
tanto quanto possivel nitida das areas de atuacao de cada ente politico, através da
partilha j& mencionada, também reveste a competéncia tributaria de caracteristicas
peculiares, as quais auxiliardo no bom desenvolvimento do Estado fiscal, pois, de toda

sorte acabardo também resguardando os direitos fundamentais dos contribuintes!1®,

Destarte, a competéncia tributaria € privativa, indelegavel, incaducavel, inalteravel,
irrenunciavel e facultativa quanto ao seu exercicio. Vale dizer: privativa porque as
faixas tributarias conferidas a cada um dos entes federativos s@o exclusivas,
habilitando a pessoa juridica contemplada — e somente ela — a criar, querendo, um
dado tributo. Indelegavel pelo motivo de que cada pessoa politica, ao receber da
Constituicdo a competéncia tributaria, ndo pode permitir, mesmo que por lei, que
terceira pessoa a encampe. Incaducavel, pois o seu nao exercicio, ainda que
prolongado no tempo, ndo tem o conddo de impedir que a pessoa politica querendo,
venha a criar, por meio de lei, os tributos que Ihe foram constitucionalmente deferidos.
Inalteravel, haja vista que ndo pode ter suas dimensdes ampliadas pelo proprio ente
politico que a detém. Irrenunciavel, porque o poder legiferante tributario recebido da
Constituicao ndo pode ser dispensado, em hip6tese alguma, pelo campo federado que

112 BECHO, Renato Lopes. Competéncia Tributaria, Extrafiscalidade e Novos Desafios para o Direito
Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario. Séo Paulo: Dialética, n°® 216. Setembro, 2013,
p.123-131.

113 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 29.
114 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
218.

115 SALIBA, Ricardo Berzosa. Fundamentos do Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 209.
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o recebeu. Por fim, a competéncia tributaria € também facultativa, em razdo da

liberdade que possui o ente federativo competente para se utilizar dela ou n&o?2®.

Partindo-se para a analise (também sucinta) dos principios, como limitadores do poder
de tributar, ndo se pode deixar de enaltecé-los como vetores cruciais de formacao,
desenvolvimento e interpretacdo de todo o sistema juridico. Isso porque, travestidos
de mandamentos de otimizagdo, os principios conduzem a um permanente

aprimoramento do ordenamento, calcado na exigéncia de justica.

Nas precisas palavras de Robert Alexy*'’:

En tanto mandados de optimizacion, los principios son normas que ordenan
algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades juridicas y facticas. Esto significa que pueden ser satisfechos
en grados diferentes y que la medida ordenada de su satisfaccion depende
no solo de las posibilidades facticas sino juridicas, que estan determinadas
no solo por reglas sino también, esencialmente, por los principios opuestos.

Cientificamente falando, principio € um alicerce sobre o qual se constréi um sistema,
porquanto possibilita uma textura aberta, adaptavel as circunstancias do caso e do

meio no qual é projetado.18

A importancia que os principios desempenham dentro do sistema no qual se inserem
foi perfeitamente relatada por Gomes Canotilho. Segundo o autor, os principios
permitem ao sistema respirar (através de sua textura aberta), legitimar (uma vez que
consagram os valores fundamentais de uma dada ordem juridica), enraizar (mediante
a referéncia sociologica dos principios a valores, programas, funcdes e pessoas) e
caminhar (por meio de instrumentos processuais e procedimentais adequados,
possibilitadores da concretizacao, densificacdo e realizacdo pratica das mensagens

normativas da Constituicdo)*°.

Convém aqui invocarmos Geraldo Ataliba'?°, que ao definir a nogdo de sistema, ha

quase meio século, deixa transparecer a esséncia do conceito de principio:

O carater organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e o
carater légico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as
realidades que pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade

116 CARRAZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28 ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2012.

117 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 162.

118 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional.
5 ed. So Paulo: Saraiva, 2015, p. 76.

119 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3 ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 170.

120 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1966, p. 4.
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cientifica e conveniéncia pedagdgica, em tentativa de reconhecimento
coerente e harmdnico da composicdo de diversos elementos em um todo
unitario, integrado em uma realidade maior.

A esséncia dos principios, portanto, reside justamente no fato de eles presidirem a
inteleccdo das diferentes partes componentes de um todo unitario denominado
sistema juridico positivo. Disso conclui-se que uma ofensa a um principio tributario

representa uma agressao ao proprio Sistema Nacional Tributario.

Nesta senda, ao fixar, implicita e expressamente, na Carta Magna, principios
especialmente direcionados ao Sistema Tributério, o legislador constituinte originério
sujeitou o legislador infraconstitucional, assim como o0s entes federativos em suas

atividades executivas, a acatar tais diretrizes constitucionais, em toda a sua latitude.

Assim, os principios componentes do chamado Estatuto do Contribuinte!??, tais como
legalidade, anterioridade, irretroatividade, igualdade, capacidade contributiva e
vedacéo ao confisco, representam verdadeiras linhas que tracejam qual a direcdo a
ser tomada nas relacfes entre fisco e contribuinte, e € exatamente nessa medida que

revelam-se limitacdes ao poder de tributar.

Em dltima analise, adentra-se ao terreno das imunidades tributarias. As imunidades
sdo técnicas, por meio das quais, o legislador constituinte obsta o exercicio da
atividade legislativa do ente politico, pois nega a sua competéncia para criar regras
instituidoras de tributos, que alcancem situacdes especificas e suficientemente

caracterizadas.1??

Em uma linguagem bem simples, pode-se dizer que as imunidades existem porque a
Constituicao (entendida como produto da Assembleia Constituinte, expressao basica
e fundamental da vontade coletiva) ndo deseja que algumas situacdes materiais sejam

oneradas por tributos, ou por um tributo em especifico.1?3

121 “Define-se o Estatuto do Contribuinte, ao pé de nossa realidade juridico positiva, como a somatoria,
harmonica e organizada, dos mandamentos constitucionais, sobre matéria tributaria, que, positiva ou
negativamente, estipulam direitos, obrigacdes e deveres do sujeito passivo, diante das pretensfes do
Estado (aqui utilizado na expressao mais ampla e abrangente — entidade tributante). E quaisquer
desses direitos, obrigacdes e deveres porventura encontrados em outros niveis de escala juridico-
normativa terdo de achar respaldo de validade naqueles imperativos supremos, sob pena de flagrante
injuridicidade”. CARVALHO, Paulo de Barros. Estatuto do Contribuinte, direitos, garantias individuais
em matéria tributaria e limitagdes constitucionais nas rela¢des entre Fisco e contribuinte. Revista Vox
legis. S&o Paulo, v. 141, 1978.

122 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
190-191.

123 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2014, p. 175.
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Séo situagbes que, embora expressem uma potencial ou efetiva capacidade de
contribuir para os cofres publicos, lidam com valores reputados pela Constituicdo
como relevantes'?* — a exemplo da liberdade religiosa, do acesso a informacédo, da

liberdade de expresséo, dentre outros'?® — e por isso merecem ser preservados.

Para tanto, o Estatuto Maior, ao desenhar o campo sobre o qual sera exercido a
competéncia tributaria, se utiliza também de normas negativas, proibitivas ou
vedatérias, que veiculam o que se convencionou chamar de imunidades tributarias*?®.
Noutras palavras, ao estabelecer a faixa de competéncia atribuida aos entes
tributantes, a Constituicdo exclui determinadas pessoas, bens, servigos ou situacoes,
deixando-as fora do alcance do poder de tributar.?’

E pertinente observar que a imunidade tributaria ndo culmina na amputacéo do poder
de tributar, pelo simples motivo de que nas situacfes imunes nem sequer preexiste
poder de tributar.'?® Assim, as imunidades tributarias se concebem como hipéteses
negativas de atribuicdo de competéncia, funcionando a norma imunizante como regra

que dispbe acerca da construcao de outras regras.

Sem embargo da relevancia contida na diferenciacao entre imunidade, isencéo e nao
incidéncia — a qual sera abordada somente em momento posterior — o importante é
perceber que a regra de imunidade estabelece uma exce¢do!?®. Como a maxima
popular ensina que toda excec¢ao confirma a regra, o0 mesmo Estado que onera
atividades e pessoas com o objetivo de angariar fundos para patrocinar o atendimento
do interesse publico, ndo pode ser um Estado que deixe de considerar atividades e

pessoas outras que ja se prestam ao atendimento desse fim maior de modo direto,

124 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2014, p. 176.

125 “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre: patrimnio, renda ou servi¢os, uns dos outros;
templos de qualquer culto; patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacgfes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacéo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; livros, jornais, periédicos e o papel destinado
a sua impressdao; fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras
musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas
brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de
replicacdo industrial de midias épticas de leitura a laser” (art. 150, inciso VI, alineas a, b, c, d e e, da
CF/88).

126 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 806-807.

127 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2014, p. 176.

128 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2014, p. 176.

129 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por: Misabel
Derzi. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 14.
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tornando-as tributdveis. Logo, para manter uma coeréncia nessa conjuntura € que

essas Ultimas sao imunizadas.

Em remate, € possivel afirmar que as limitacdes ao poder de tributar ora examinadas
se entrelacam e se complementam. Em apertada sintese passa-se a demonstrar: a
distribuicdo de competéncias define o feixe de atribuicdes entregue a cada entidade;
0s principios e as imunidades, por seu turno, avizinham-se na medida em que ambos
demarcam o ambito de exercicio da competéncia (os primeiros validando o seu

exercicio e os segundos reduzindo a sua amplitude).3°

A relevancia desses limites ao poder de tributar decorre do proprio carater dos tributos,
melhor dizendo, da vocacdo que esses instrumentos possuem de violar, ainda que
legitimamente, o direito de propriedade, vez que se constituem, em absorcao

compulséria de parcela do patriménio do contribuinte.

Em verdade, tais limitagcbes existem para conferir uma dose minima de logica ao
sistema tributario, integrante de uma Unica ordem constitucional. Explica-se: a mesma
Constituicao que garante o exercicio de determinados direitos fundamentais, ndo pode
tolerar que a tributacdo, também constitucionalmente regulamentada, seja praticada

em menosprezo a esses mesmos direitos3?!,

Sendo assim, a competéncia, as imunidades e os principios tributarios ora tratados
compdem o ja citado Estatuto dos Contribuintes, porquanto existem como verdadeiras
“cercas de protecao” para impedir que o Poder Publico, por meio da atividade
tributante, restrinja ou inviabilize indevidamente o exercicio dos direitos fundamentais

pelos cidadaos contribuintes, notadamente o direito de propriedade.

Neste trabalho, debrucar-se-a sobre a limitacdo ao poder de tributar da categoria dos
principios, mas especificamente sobre o principio da capacidade contributiva, como

serd visto doravante.

4.2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

4.2.1 O conteudo do principio da Capacidade Contributiva

130 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional.
5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 74-75.

131 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 103-106.
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Dentre o0s principios constitucionais tributarios ditos especificos, a capacidade
contributiva destaca-se como parametro que estabelece, ao mesmo tempo, o

fundamento e o limite da atividade impositiva tributaria.

Trata-se, portanto, de ponto de partida e linha de chegada para a entidade tributante,
no sentido de que, de um lado, ndo pode haver tributacdo sem capacidade contributiva
e, de outro, ndo se pode exigir de um cidaddo uma contribuicdo que extrapole aquilo

que a sua capacidade contributiva razoavelmente comporta. 132

Sobre esse duplo aspecto do principio, Luciano Amaro*3 precisamente leciona:

O principio da capacidade contributiva inspira-se na ordem natural das
coisas: onde ndo houver riqueza € inutil instituir imposto, do mesmo modo
gue em terra seca ndo adianta abrir poco a busca de agua. Porém, na
formulacéo juridica do principio, ndo se quer apenas prescrever a eficacia da
lei de incidéncia (no sentido de que esta ndo caia no vazio, por falta de riqueza
que suporte o imposto); em vez disso, quer-se preservar o contribuinte,
buscando-se evitar que uma tributagdo excessiva (inadequada a sua
capacidade contributiva) comprometa os seus meios de subsisténcia, ou o
livre exercicio de sua profissdo, ou a livre exploragdo de sua empresa, ou 0
exercicio de outros direitos fundamentais, ja que tudo isso relativiza sua
capacidade econémica”.

No que se refere a vocacédo inata de prestar-se como fundamento da exacao fiscal, a

capacidade contributiva € referenciada na doutrina constantemente como causa,

razao ou justificativa em si do tributo.

Como bem demonstra Aliomar Baleeiro34, a tematica acerca da causalidade dos
impostos é palco de profundas divergéncias entre os estudiosos que nela se
detiveram. Somente a titulo ilustrativo, sem que se pretenda exaurir todos as teses
doutrinarias, serdo analisadas brevemente aquelas consideradas interessantes para

a posicao adotada por este trabalho.

A doutrina de Griziotti'®® defende que a causa primeira de alguém pagar tributos seria
a prestacao de servicos por parte do estado, na medida em que estes incrementam a
riqgueza dos individuos, enquanto que a causa ultima ou imediata seria a posse ou

gozo de um rendimento determinado, isto &, a capacidade de contribuir. Juntamente

132 MITA, Enrico de. Interesse Fiscale e Tutela Del Contribuinte: le garanzie constituzionali.
Traducao por Roberto Ferraz. 3 ed. Milano: Giuffré, 1995, p. 223.

133 AMARO, Luciano. Direito Tributéario Brasileiro. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 162.

134 BALEEIRO, Aliomar. Limitagées Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 1115-1150.

135 GRIZIOTTI, Bevenuto. Il principio della capacita contributiva e sue applicazioni. In: Rivista di
diritto finanziario e scienza delle finanze. Milano: Giuffre, 1949.
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com Griziotti, mas guardadas as devidas especificidades, Dino Jarach!3¢ ¢ mais um
adepto da capacidade contributiva inserta na causa de obrigacdes tributarias. Rubens
Gomes de Souza'®, por seu turno, afirma que a causa da obrigacgédo tributaria é a
prépria lei, sendo a capacidade contributiva apenas um critério adotado pela lei para

definir os fatos geradores de tributos.

A posigao que este trabalho adota segue a linha de entendimento preconizada por
Ezio Vanoni — e ndo poderia ser diferente —, mas se atreve a agregar a percepc¢ao de
Regina Helena Costa sobre o assunto, consubstanciando, assim, uma premissa ideal

da relacdo entre a capacidade contributiva e causalidade dos tributos.

Vanoni®® |ocaliza a causa da obrigacéo tributaria nas necessidades fiscais do Estado,
e foi exatamente este o raciocinio perfilhado alhures quando da fundamentacdo do
poder de tributar enquanto dever estatal. Contudo, o principio da capacidade
contributiva pode ser icado a causa econémica das exac¢oes ficais, conforme admite
Regina Helena Costa'®®. Isso porque, de fato, necessario ao surgimento de tributos
nao € o evento dos cidaddos acumularem patrimonio, renda, riguezas em geral, mas
sim as necessidade que tem o Estado de angariar recursos para a realizacéo de seus
fins. Entretanto, para tornar um dado fato da vida, tributavel, é indispensavel que este
se revele um fato signo presuntivo de riqueza'#°, vez que a exigéncia de tributos sobre
pessoas sem qualquer patriménio, além de impossibilidades ébvias de ordem prética,
conduziria também ao ciclo viciado do tomar e restituir, porque, em ultima analise, o
contribuinte privado do essencial acabara por ampliar a fila dos necessitados da
assisténcia a cargo do Poder Publico. Assim, é possivel dizer que, do ponto de vista
econdmico, a capacidade contributiva constitui a causa dos tributos.

Passando-se a andlise do caréater limitador do principio em questao, parece nao haver
dissonancias quanto a isso. A capacidade contributiva traduz-se em legitimo limite ao
exercicio do poder de tributar, quando condiciona toda atividade legiferante no campo

tributario ao seu contetdo.

136 JARACH, Dino. Principi per I'applicazione delle tasse di registro. Padova: CEDAM, 1936.

137 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacédo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1981, p. 98-99.

138 VANONI, Ezio. Natura ed interpretazione dele leggi tributarie. Traduzido por: Rubens Gomes de
Sousa. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Financeiras, [s.d.].

139 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 18.

140 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus,1998, p.
497.
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Sendo assim, tanto na eleicdo das hipoteses de incidéncia, quanto na fixacdo dos
limites méximo e minimo dentro dos quais a tributacdo pode atuar e, ainda, na
graduacéo dos tributos consoante as condicfes pessoais dos sujeitos passivos, a

capacidade contributiva demarca a atuacgdo da entidade tributante.4!

Antes de imergir ainda mais no estudo do contetdo da capacidade contributiva, faz-
se mister tomar posse do seu conceito. A expressao capacidade contributiva, sem
embargo de tolerar uma suposta tautologia e impreciséo!*? — o que faz brotar plarimas
definicbes em sede de doutrina'*® — pode ser singelamente conceituada como a
aptiddo do individuo que figura na posicdo de destinatario legal do tributo, para
suportar a carga econdmica deste, sem o esgotamento da riqueza que serve de lastro

para a tributacéo.4

Em verdade, o conceito de capacidade contributiva pode ser compreendido em um
duplo sentido, vez que o principio tem o conddo de denotar dois momentos distintos
no direito tributario, originando o que se denomina de capacidade contributiva absoluta

ou objetiva e capacidade contributiva relativa ou subijetiva.

Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se esta diante de um

141 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 33-34.

142 Enrico de Mita afirma que, incialmente a doutrina se se posicionou de forma depreciativa quanto a
tal principio, referindo-se ao mesmo como uma “caixa vazia”, a qual poderia ser preenchida com
qualquer conteudo; ou ainda hospedando uma certa redundéancia, quando significava participar com
base na capacidade de participar. MITA, Enrico de. Interesse Fiscale e Tutela Del Contribuinte: le
garanzie constituzionali. Tradugdo por Roberto Ferraz. 3 ed. Milano: Giuffré, 1995, p. 224. Regina
Helena Costa, por sua vez, esclarece que essa ambiguidade e imprecisdo sao caracteristicas proprias
da linguagem juridica, que ao regulamentar condutas sociais concretas, precisa se utilizar de um
vocabulario acessivel a todos. COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 25.

143 Na visdo de Griziotti, a capacidade contributiva aponta para a “potencialidade que possuem os
submetidos a soberania fiscal para contribuir para os gastos publicos. GRIZIOTTI, Bevenuto. |
principio della capacita contributiva e sue applicazioni. In: Rivista di diritto finanziario e scienza
delle finanze. Milano: Giuffre, 1949. Ja Rubens Gomes de Sousa conceituou o principio como a “soma
de rigueza disponivel depois de satisfeitas as necessidades elementares de existéncia”. SOUSA,
Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1981.
Emilio Giardina descreve-a como a “possibilidade econémica de pagar o tributo”. GIARDINA, Emilio.
Le basi teoriche del principio della capacita contributiva. Milano: Giuffre, 1961.Enquanto Moschetti
a entende como a “forca econdmica do contribuinte”. MOSCHETTI, Francesco. Il Principio dela
Capacita Contributiva. Padua: CEDAM, 1973. Por fim, para Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, a
capacidade contributiva “traduz-se na exigéncia de que a tributacdo seja modulada, de acordo a
adaptar-se a riqueza dos contribuintes”. ATALIBA, Geraldo e GIARDINO, Cléber. Imposto de renda —
Capacidade contributiva — Aparéncia de riqueza — Riqueza ficticia — Renda escritural —
Intributabilidade das corre¢cdes monetarias. RDT 38/143.

144 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 107.



67

fato que efetivamente manifeste capacidade financeira. Emilio Giardina'#® explica que
0 principio, nesta acepcédo objetiva, obriga o legislador a eleger como hipotese de
incidéncia do tributo, tdo somente eventos que demonstrem fecundidade econémica,
isto é, aptidao abstrata e em tese para concorrer as despesas publicas. Tais fatos,

assim escolhidos, sdo indicios da existéncia de um sujeito passivo em potencial.

Na capacidade contributiva relativa ou subjetiva, por sua vez, a adjetivacéo fala por si:
refere-se a um sujeito individualmente considerado, que possui aptiddo para contribuir
na medida das suas possibilidades econémicas. Nesse plano, a capacidade para
concorrer aos gastos publicos precisa estar presente em concreto, tornando aquele

sujeito passivo potencial em efetivo, ou seja, capaz de suportar o impacto tributario.
146

Procedendo-se a juncado dessas duas acepc¢des da capacidade contributiva, no intuito
de melhor compreender o conceito inicialmente exposto, € possivel dizer que a téo
mencionada aptiddo para contribuir, que encabeca o conceito do principio, esta
condicionada a uma ligacdo efetiva entre o pressuposto econémico e a prestacao
pecuniaria imposta.’*’” Na linguagem especifica da estrutura normativa tributaria, é
preciso que haja uma coeréncia interna entre 0 mandamento da norma e a hipétese
de incidéncia previamente fixada. Somente assim, havera idoneidade para o
pagamento de uma soma a titulo de tributo, legitimando e viabilizando a atividade
tributaria. E exatamente nesse sentido que se sustenta a funcdo da capacidade

contributiva de atribuir racionalidade ao sistema juridico tributario.14

Ademais, para amarrar o conceito do principio em estudo, faz-se necessario distinguir
capacidade contributiva de capacidade econdmica. Em que pese ndo se possa refutar
0 substrato econémico do conceito, por outro lado deve-se admitir que se trata mesmo
de principio com conteudo juridico, sobretudo porque guarda intima relacdo com a

ideia de justica tributéria.

O fato é que, como bem esclarece Moschetti'*?, a capacidade contributiva, embora

145 GIARDINA, Emilio. Le basi teoriche del principio della capacita contributiva. Milano: Giuffre,
1961.

146 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 27.

147 MITA, Enrico de. Interesse Fiscale e Tutela Del Contribuinte: le garanzie constituzionali.
Traducao por Roberto Ferraz. 3 ed. Milano: Giuffré, 1995, p. 236-237.

148 MITA, Enrico de. Interesse Fiscale e Tutela Del Contribuinte: le garanzie constituzionali.
Traducao por Roberto Ferraz. 3 ed. Milano: Giuffré, 1995, p. 226.

149 MOSCHETTI, Francesco. Il Principio dela Capacita Contributiva. Padua: CEDAM, 1973, p. 236.



68

derive da capacidade econdmica, com esta ndo se iguala totalmente. Demonstra-se,
portanto, numa primeira ilacdo, que a capacidade contributiva possui natureza
essencialmente, mas ndo exclusivamente, econémica. Explica-se: “se é verdade que
nao existe capacidade contributiva ha auséncia de capacidade econdémica, também é
verdade que pode existir capacidade econdmica que nao demonstre aptidao para

contribuir’1%0,

Isso porque a aptiddo do sujeito para suportar ou ser destinatario de tributos é o
resultado positivo da interacao entre dois fatores: o volume de recursos que o sujeito

possui para satisfazer o gravame e a necessidade que ele tem de tais recursos.!

Sendo assim, ainda que um individuo seja capaz economicamente, no sentido de
possuir renda e patriménio, este mesmo individuo ndo tera capacidade contributiva,

caso esta renda ou patrimoénio permitam somente um minimo vital, intributavel.

Dai porque Sainz Bujanda'®? sustenta a inseparabilidade entre o principio da
capacidade contributiva e a isen¢cdo do minimo vital. Entretanto, o presente trabalho
ousa discordar da percepcéo deste autor, bem como daquela que ora o referencia®s,
abracando o entendimento de Gustavo Ingrosso!®*, segundo o qual o minimo vital ndo

se trata de isencdo, mas sim de inexisténcia de capacidade contributiva.

Ora, ndo se pode pretender a inseparabilidade de duas coisas, quando uma delas
inexiste. A capacidade contributiva s6 existe na capacidade financeira que o sujeito
expressa, depois de atingidas as suas necessidades de existéncia. Antes disso, a
capacidade contributiva sequer existe — ndo admitir essa premissa seria negar todo o
raciocinio ora construido para diferenciar capacidade contributiva de capacidade

econdmica.

Assim, a intributabilidade do minimo vital ndo € uma isencdo concedida diante da

reduzida capacidade contributiva e sim uma realidade de ordem légica, tendo em vista

150 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 35.

151 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 26.

152 BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacienda y Derecho. V. 3. Madrid: Instituto de Estudios Politicos,
1963, p. 197.

153 A autora Regina Helena Costa defende que o minimo vital configura verdadeira isengéo e ndo uma
imunidade. COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 108.

154 INGROSSO, Gustavo apud BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral das Isenc¢8es Tributarias.
Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 48.
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a auséncia de riqueza que revele aptidao para contribuir.

Logo, a aplicagdo de tributos sobre aquele individuo cujos haveres mal cobrem a sua
subsisténcia digna — isto €, sequer garantem seus encargos obrigatorios pessoais
inafastaveis com educacdo, saude, moradia, alimentacdo —, representaria uma
onerosidade inutil, dada a inexpressividade econémica da situacdo de fato (o que
resultaria em um pequeno rendimento do tributo face as despesas de arrecadacéo),

além de verdadeiro atentado contra a justica fiscal'®®.

Dessa maneira, a capacidade contributiva estabelece um limite minimo para a
tributacdo, haja vista que, o principio somente pode ter sentido, repisa-se, quando se
traca uma linha diviséria entre a riqueza que deve ser excluida da imposicao e aquela

gue revela uma capacidade de contribuir.

Por outro lado, o principio em estudo também fixa também um limite maximo para a
atividade tributéria. Significa que, mesmo acima da linha diviséria que resguarda o
minimo vital do contribuinte, o ente tributante ndo possui liberdade plena para impor
exacoes fiscais. Assim, a tributacdo ndo podera ser excessivamente alta a ponto de
aniquilar a liberdade e propriedade do contribuinte, sob pena de ser considerada

confiscatoria.

Sem grande rigor, confisco é o nome dado ao fenbmeno excepcional de apropriacéo
total ou substancial da propriedade alheia, pelo Poder do Estado, sem indenizacao
correspondente’®®. Ora, partindo dessa premissa de que o confisco possui carater
sancionatorio, é da propria definicdo de tributo consagrada no art. 3° do Caodigo
Tributario Nacional, que decorre o principio da vedacdo do tributo com efeito de
confisco, justamente porque este dispositivo exclui a sancdo contra ato ilicito do

ambito de abrangéncia da tributacao.

Ademais, “se a Constituicdo assegura o direito de propriedade, ndo se compadece

com tal garantia a previsdo de uma atividade tributaria que possa destrui-lo”.*>’

Portanto, o principio da capacidade contributiva serve de orientacéo para o legislador

no estabelecimento de critério que indigue o carater confiscatorio do tributo, pois este

155 GIANNINI apud BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral das Isen¢des Tributarias. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 48.

156 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 79.

157 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986, P.
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terd natureza de confisco quando exceder a capacidade subjetiva ou relativa visada
do individuo tributado.

No entanto, ndo apenas esses limites de tributacdo sdo suficientes para garantir a
efetivacdo da justica fiscal a que se prestam. Necessario também que, dentro da faixa
de tributacdo possivel entre os marcos minimo e maximo, a aplica¢éo do principio da
capacidade contributiva se dé de modo razoéavel, visando assegurar uma tributacéo

equitativa e ponderada para aqueles que suportam a carga fiscal.

Nesse diapasédo, ganha espaco o fendbmeno da personalizacéo dos tributos imprimido
pela capacidade contributiva, sobretudo a subjetiva. Aliomar Baleeiro ja dizia & época
da Constituicdo de 1969, que a justica tributaria deve repousar na personalidade e na

graduacdo dos tributos segundo a capacidade econdmica do contribuinte.1%®

A regulacao pessoal dos tributos, segundo as condicdes e circunstancias individuais
de cada contribuinte deve ser observada sempre que a estrutura do aspecto material
da hipétese de incidéncia o comporte, pois dessa forma, imprime-se ao sistema

tributario mais justica e perfeicao*®°.

Com isso ndo se esta a dizer que o principio em andlise aplica-se somente aos
impostos ditos pessoais. Isso porque, sem desmerecer o lastro da classificagao
operada entre impostos pessoais e reais — estes incidentes sobre as coisas, aqueles
sobre as pessoas — o fato é que, quaisquer que sejam 0s impostos, eles serdo pagos
sempre por pessoas. Assim, mesmo 0 mais real dos impostos que se pretenda eleger,
atinge o proprietario da coisa e, por isso, requisita que seja considerada a aptidao

especifica e concreta deste proprietario contribuinte na sua graduacéo. 160

A graduacao de tributos, por sua vez, consiste em escalonar as aliquotas que,
conjugadas a uma base de calculo previamente definida, resultardo no valor a ser

desembolsado pelo sujeito passivo a titulo de prestacao tributaria.

158 BALEEIRO, Aliomar. Limitac6es Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010.

159 “E ébvio que n&o se pretende definir na lei o tributo de cada pessoa, mas sim estruturar o modelo
de incidéncia de tal sorte que, na sua aplicagcao concreta, tais ou quais caracteristicas dos individuos
(nimero de dependentes, volume de despesas médicas etc.) sejam levadas em consideragdo para
efeito de quantificacdo do montante do tributo devido em cada situagdo concreta”. AMARO, Luciano.
Direito Tributéario Brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 164.

160 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 71.



71

O referido escalonamento pode ser feito, basicamente, por meio de duas técnicas: a
progressividade e a seletividade. A seletividade consiste na variacdo da aliquota de
acordo com o bem, produto ou tipo de operacao que esta sendo tributada, e o critério
utilizado pode ser tanto o grau de essencialidade que estes mantém ou ainda uma

finalidade extrafiscal diversa intrinseca a espécie tributaria.'6!

Por seu turno, no que concerne a definicdo da progressividade, faz-se necesséario, de

antemao, lembrar que esta ndo se confunde com a proporcionalidade.

Explica-se melhor: através da proporcionalidade, o gravame fiscal resulta diretamente
proporcional a riqueza revelada na hipotese de incidéncia, demonstrando tdo somente
uma relagdo matematica entre o crescimento da base de célculo e o do valor do
tributo, de modo que se a base de célculo dobra, o valor do tributo também duplicara,
mas a aliquota permanece a mesma, fixa'®?. Assim, é bem verdade que, sendo maior
a base de célculo do contribuinte economicamente mais forte em relagdo a um
contribuinte economicamente mais fraco, aplicando-se a aliquota progressiva, o valor
devido pelo primeiro serd também maior. 163 |sso ja revela uma certa adequacéo do

tributo a capacidade contributiva dos sujeitos passivos, porém néo é suficiente.164

O que o principio da capacidade contributiva reivindica vai além disso, porquanto
exige que haja uma justica da incidéncia tributaria em cada situacdo isoladamente
considerada, e ndo somente uma justica relativa entre duas situacbes comparadas.
Isso porgue, ao olhar de perto a situacao da proporcionalidade, percebe-se facilmente

gue ambos os contribuintes estdo pagando, em propor¢do, o mesmo tributo.

161 A doutrina tributaria conceitua a seletividade, como sendo a variagéo de aliquotas em razdo do grau
de essencialidade de produtos, mercadorias ou servicos. Mais especificamente, define-se que a
seletividade exige que o gravame deve ser inversamente proporcional a essencialidade do bem.
CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributéario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 108-112; e AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 164-165. Contudo, este trabalho pretende dar uma definicdo mais acertada ao instituto, quando
afirma que a seletividade consiste na alteracdo de aliquotas ndo s6 por forga do critério do grau de
essencialidade do bem tributado, mas também, noutras ocasifes, em razdo de uma finalidade
extrafiscal diversa, haja vista que ndo fosse assim, deparar-se-ia com situacdes concretas que ficariam
desguarnecidas pelo conceito classico de seletividade.

162 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 17 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2011, p. 164-165.

163 CARRAZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28 ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 100.

164 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 17 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2011, p. 164.



72

Por isso, com apoio nos principios da igualdade e justica tributarias, a capacidade
contributiva exige que o contribuinte economicamente mais forte pague

progressivamente mais e nao proporcionalmente mais.

A progressividade consiste em variar a aliquota observando algum critério em
especifico. Tal critério pode ser tanto a base de célculo, isto é, propria capacidade
contributiva do sujeito passivo (progressividade fiscal), como pode ser também o

atendimento a uma finalidade extrafiscal do tributo (progressividade extrafiscal).

Adotando essa definicdo, Hugo de Brito Machado (2002, p. 247-248) afirma que um
tributo sera progressivo quando “sua aliquota cresce, para um mesmo objeto
tributado, em razdo do crescimento da respectiva base de calculo, ou de outro

elemento que eventualmente o legislador pode eleger para esse fim”.16°

Desse modo, a progressividade fiscal ndo é uma decorréncia necessaria da
capacidade contributiva, mas sim um refinamento desse principio. Isso porque,
tributos com aliquotas maiores para fatias mais altas de riqueza (bases de calculo
mais elevadas) levam em consideracdo, de modo impecavel, que o sacrificio
suportado pelo contribuinte para concorrer aos cofres publicos € tanto maior quanto
menor a riqueza que possui, sendo a reciproca perfeitamente verdadeira. Ademais,
essas aliquotas progressivas permitem que o Estado reduza, pelo menos em parte,

as desigualdades econdmicas existentes entre os individuos.6®

Do até aqui exposto, ja é possivel perceber a intima relacdo que o principio da
capacidade contributiva guarda com os ideais republicanos de liberdade, justica e

igualdade.

Com um recorte especifico sobre o ambito tributério, é possivel afirmar, sem grande
rigor, que o principio da igualdade exige que a carga tributaria total seja igualmente
distribuida entre os cidadaos; o principio da justica, por sua vez, exige que ricos
contribuam proporcionalmente mais que os pobres; e o principio da liberdade p&e

limites a oneracéo fiscal dos contribuintes.5’

165 MACHADO, Hugo de Brito. Progressividade e Seletividade no IPTU. In: PEIXOTO, Marcelo
Magalhdes. IPTU: aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2002, p. 247-248.

166 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 100.

167 TYPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e o Principio da Capacidade Contributiva.
Séo Paulo: Malheiros, 2002, p. 18.
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Desse modo, a aplicacdo da capacidade contributiva mantém o devido perfil que o
contribuinte deve deter, na qualidade de cidadao digno, que tem garantido o seu

reconhecimento como membro de uma sociedade livre, justa e igualitaria.

4.2.2 A Capacidade Contributiva na Constituicao Federal de 1988

Regina Helena Costa aponta que a capacidade contributiva absoluta ou objetiva,
tradicionalmente, esta estampada na Constituicdo Federal de 1988 em seus artigos
153168, 155169 ¢ 156170, 0s quais elegeram os fatos signo presuntivos de riqueza que

ensejam a obrigacao de pagar impostos.

Nesse sentido, percebe-se que a Constituicdo Brasileira, de pronto, enumera a
competéncia tributaria para instituir impostos, elegendo previamente as possiveis
hip6teses de incidéncia dos mesmos. Como bem constata Baleeiro, a Carta Magna ja
esgotou e delimitou, pelo menos genericamente, a capacidade contributiva objetiva,
tolhendo, portanto, a liberdade do legislador municipal ou estadual para criar eventual
imposto novo — iSSO porque a autorizacdo para instituir novos impostos somente foi

dada pelo legislador constituinte a Unido, no exercicio de sua competéncia residual'’*.

Essa concepgcdo concernente a previsdo constitucional da capacidade contributiva
absoluta mostra-se perfeitamente correta, porém insuficiente, vez que somente

relaciona o principio a modalidade tributaria dos impostos.

De outro lado, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva restou prevista naquele

168 Compete a Unido instituir impostos sobre: importacdo de produtos estrangeiros; exportagdo, para o
exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; renda e proventos de qualquer natureza; produtos
industrializados; operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;
propriedade territorial rural; grandes fortunas, nos termos de lei complementar (art. 153, incisos | ao VI,
da CF/88).

169 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: transmisséo causa mortis e
doacdo, de quaisquer bens ou direitos; operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as
operacdes e as prestacfes se iniciem no exterior; propriedade de veiculos automotores (art. 155,
incisos | ao lll, da CF/88).

170 Compete aos Municipios instituir impostos sobre: propriedade predial e territorial urbana;
transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdéveis, por natureza ou acessao
fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua
aquisicdo; servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em lei
complementar (art. 156, incisos | ao lll, da CF/88).

171 BALEEIRO, ALIOMAR. LimitacGes Constitucionais ao Poder de Tributar. 8 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 1094
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que é considerado dispositivo emblematico do principio em estudo. Assim, o art. 145,
§1° da Constituicdo patria determinou, na sua primeira parte, que “sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade

econdmica do contribuinte”.

Antes de se debrugar sobre a clausula “sempre que possivel” presente no ultimo
dispositivo transcrito, faz-se mister firmar o entendimento que este trabalho adota
acerca da aplicabilidade do principio da capacidade contributiva sobre todas as
espécies tributarias, e ndo somente sobre 0s impostos como pretendeu a redacao dos

referidos artigos.

E bem verdade que parte dos tributaristas restringe a atuacdo da capacidade
contributiva como norma de tributacdo exclusiva dos impostos ou daqueles tributos
ndo vinculados a uma acéo estatal. Dentre eles estd Regina Helena Costal’?, quem
sustenta que a aplicacdo do principio esta reservada exclusivamente a gama de
tributos que ndo se ligam a uma atuacdo da Administracdo Publica, na qual se
encontram o imposto, bem como a contribuicdo social e empréstimo compulsorio,
guando a materialidade da hipotese da hipotese de incidéncia desses dois ultimos

assumir a feicdo daquele primeiro.

Continua a autora'’® no sentido de que, em relacéo aos tributos vinculados, a riqgueza
supostamente revelada por suas respectivas hipéteses de incidéncia, estaria alheia a
capacidade financeira do individuo contribuinte, porquanto proporcionada pelo Poder
Publico, como € o caso dos servicos prestados, na hipétese de taxas, e da mais valia
imobiliaria decorrente da realizacao de obra publica, na hipotese das contribuicdes de

melhoria.

Afastando-se dessa tese, este trabalho filia-se a doutrina, formada por Luciano

Amaro'’4, Roque Antonio Carrazal’®, José Marcos Domingues!’®, Hugo de Brito

172 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 56-60.

173 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 56-60.

174 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2012, p. 167.

175 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 96.

176 DOMINGUES, José Marcos. Legitimacao Constitucional dos Tributos e o Principio da Capacidade
Contributiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n° 192. Setembro, 2011,
p. 26.
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Machado!’?, Marcal Justen Filho'’® dentre outros, segundo os quais — resguardadas
as individualidades do pensamento de cada um — embora com niveis diferentes de

intensidade, o principio da capacidade contributiva se aplica a todos os tributos.

E inegavel que a patrimonialiade do evento previsto no aspecto material da hipotese
de incidéncia se sobressai nitidamente no tocante aos impostos. E n&o poderia ser
diferente, pois sendo estes tributos espécies ndo vinculadas, cuja presun¢édo de
riqueza nao decorre de qualquer prestacdo do Estado, ndo haveria outro critério para
tributacdo que ndo a simples e exclusiva existéncia de riqueza, traduzida na aptidao

para contribuirl’®,

Nesse mesmo sentido, corrobora Geraldo Ataliba quando enfatiza a capacidade
contributiva como unico critério para a modulagao de impostos; “todos os outros
eventuais critérios que possam ser adotados pelo legislador e que ndo levam em conta
a capacidade contributiva sdo arbitrarios e, por via de consequéncia,

inconstitucionais”180,

No entanto, nos tributos vinculados, apesar de se revelar de modo mais simples, a
presuncdo da existéncia de riqueza também é parametro a ser considerado, nao
excepcionando em nenhuma medida a norma imposta pelo principio da capacidade
contributiva. Explica-se: a acdo praticada pelo Poder Publico, acena como indicio
suficiente da existéncia de uma riqueza, servindo como critério orientador da partilha

dos encargos publicos!®,

Pelo exposto, e pela grande relevancia do principio ja evidenciada, ndo se pode
dispensar o requisito da fecundidade patrimonial, veiculado na capacidade
contributiva, para a materialidade do antecedente normativo tributario dos tributos,

mesmo quando vinculados.

Superado o impasse concernente a aplicabilidade do principio, é a vez de buscar
elucidar a expressado “sempre que possivel” inserta na Lei Fundamental. Parece
unissono o entendimento na doutrina tributaria acerca da assertiva de que tal clausula

nao tem o condao de abrir uma margem de discricionariedade ao legislador, porquanto

177 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 40.
178 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986, P. 241.

179 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986, P. 241.

180 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributéaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 137.
181 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986, P. 241.



76

nao oferece um simples apelo ou mera recomendagao para este.

Misabel Derzi®? salienta que o advérbio ndo é permissivo, nem confere poder
discricionario ao legislador, mas, ao oposto, realca o nivel de imperatividade e alcance
do dispositivo, deixando claro que, apenas quando for impossivel, o legislador se
absterd de considerar a pessoalidade para graduar o tributo de acordo com a

capacidade econdmica subjetiva do contribuinte.

Avalizando tal postura, José Marcos Domingues complementa que, sempre que restar
demonstrado a existéncia de espaco para a instituicdo de um tributo pessoal, mas a
lei, ignorando-o, criar gravame com substrato real, este ter4 de ser afastado por

inconstitucionalidade?8s.

Outrossim, o professor Edvaldo Pereira de Brito®4, traz uma consideragéo

interessante e muito pertinente a respeito da tematica em exame:

Também no caso do § 1° do art. 145, a Constituicdo preserva a tributacdo
de um impasse. Sem dulvida que a justica social opera no campo da
imposic¢do tributaria, quando sustentada pelos critérios da personalizagao
dos tributos e da capacidade econémica do contribuinte. Sem duvida,
outrossim, que todos os impostos podem ser regulados de modo pessoal.
Sem dulvida, ainda, que esses critérios devem instrumentalizar a medida
dos gravames em funcéo da capacidade de pagar e os processos fiscais
capazes de corrigirem as injusticas da estruturacdo social. Ora, se esse
dispositivo, que na sua aplicagdo envolve tanta complexidade prépria das
avaliagbes subjetivas, ndo fosse mitigado com a clausula “sempre que
possivel’, entdo, quando, na pratica, fossem de afericdo técnica
insusceptivel, a tributa¢@o néo se faria.

Sendo assim, ndo é razoavel entender-se que o legislador tem ampla liberdade para
resolver quando € e quando ndo é possivel exigir-se obediéncia ao principio da
capacidade contributiva porque tal compreensdo anula inteiramente a sua

supremacia.

Em verdade o que a norma constitucional que acolhe o principio pretende €, sem
excepcionar ou desmerecer a relevancia da capacidade contributiva subjetiva,
legitimar as espécies tributarias em que seja irrealizavel sua graduacao conforme as
peculiaridades pessoais do contribuinte, permitindo, por conseguinte, uma

harmonizacao do principio com outros objetivos muito bem definidos e téo relevantes

182 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por: Misabel
Derzi. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1097.

183 DOMINGUES, José Marcos. Direito Tributario — Capacidade Contributiva — Contetdo e Eficacia
do principio. Rio de Janeiro: Renovar: 1998, p. 84.

184 BRITO, Edvaldo Pereira de. XIV Simpdsio Nacional de Direito Tributario. Caderno de Pesquisas
Tributérias. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, n° 14. Junho, 1989, p.326.
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guanto, a exemplo do que ocorre com a extrafiscalidade.

4.2.3 Capacidade Contributiva e Extrafiscalidade: uma convivéncia possivel e

necessaria

E muito comum, no ambito do Direito Tributario, a alusdo a extrafiscalidade como
técnica que excepciona, suprime, afasta ou mitiga o principio da capacidade
contributiva. Nesse sentido, posicionam-se Regina Helena Costa, Misabel Derzi,
Luciano Amaro e Sacha Calmon, sem prejuizo de outros doutrinadores. Este ultimo,
inclusive, faz referéncia ao argentino Carlos Giuliani Fonrouge, segundo o qual
capacidade contributiva e tributacdo extrafiscal sdo incompossiveis®s, isto é,

impossiveis de coexistirem harmonicamente.

Todavia, a despeito do magistério autorizado dos citados autores, € possivel dar
enfoque mais acertado a relacdo entre extrafiscalidade e capacidade contributiva.
Para tanto, este trabalho pactua inteiramente com a linha de raciocinio trilhada pelo

autor Helenilson Cunha Pontes86, doravante analisada.

Na visdo do autor'®’, a convivéncia entre capacidade contributiva e extrafiscalidade
deve ser encarada como uma colisdo entre principios, cuja solucao € apresentada

pela proporcionalidade, enquanto principio juridico de interpretacao constitucional.

Primeiramente, € necessario diferenciar brevemente os principios das regras, bem
como identificar o carater principiolégico de ambos o0s institutos tributarios ora

tratados.

Seguindo a orientacdo de Robert Alexy*®, a diferenca entre principios e regras é
sobretudo qualitativa. Enquanto os principios constituem mandados de otimizacao,

caracterizados pela possibilidade de serem cumpridos em diferentes graus, as regras,

185 FONROUGE, Giuliani apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario
Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p 74.

186 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da extrafiscalidade: uma conciliagdo possivel e necessaria.
In: SCAFF, Fernando Facury (org.). Ordem Econdmica e Social: estudos em homenagem a Ary
Brand&o de Oliveira. Sdo Paulo: LTr, 1999.

187 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da extrafiscalidade: uma conciliacdo possivel e necessaria.
In: SCAFF, Fernando Facury (org.). Ordem Econdmica e Social: estudos em homenagem a Ary
Brand&o de Oliveira. Sdo Paulo: LTr, 1999.

188 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2 ed. Suhrkamp: Frankfurt am Main, 1994, p. 73.
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por sua vez, sdo normas cuja aplicagédo se da dentro da légica do tudo ou nada, sem

que seja possivel graduar o nivel de sua aplicacgéo.

Dessa definicdo primaria, decorre outra distingdo que perfectibiliza a desigualdade
entre as duas espécies normativas, qual seja, a oposicdo entre regras e principios,
entre si. A oposi¢cdo entre regras da ensejo a um conflito, ao passo que a oposi¢do
entre principios origina uma colisdo. O conflito resume-se a uma questéo de validade,
na medida em que a aplicacdo de uma regra levara necessariamente a declaracao de
invalidade da outra.’® Em contrapartida, a colisdo desenvolve-se por meio de uma
ponderacgéo dos pesos dos principios combatentes, e resolve-se segundo uma técnica
de conciliagdo ou composicdo, onde um principio deve ceder em nome do outro. O
fato é que essa concessdo ndo ocasiona a perda de validade do principio que possui
o0 menor peso especifico assumido. Pelo, contrario, apesar de ter a sua carga
normativa reduzida, o principio dito sucumbente deve ter seu nucleo essencial

resguardado.®°

No que se refere a estatura principiolégica da capacidade contributiva, a mesma é
notoria e inconteste no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque a ordem
constitucional para que sempre que possivel os tributos sejam graduados segundo a
capacidade financeira do sujeito passivo, constitui regra geral e abrangente que
condiciona toda a atividade legiferante no sistema tributario, devendo ser concretizada

na maxima medida possivel.

Ja a extrafiscalidade, considerada pura e simplesmente, ndo arvora-se a categoria
dos principios, mas € por eles embasada. Isso porque a extrafiscalidade nada mais é
do que a utilizacdo da competéncia impositiva tributaria como instrumento na busca
de principios albergados na ordem constitucional. Em outras palavras, o Estado atribui
funcdo extrafiscal aos tributos para utilizd-los como ferramentas de intervencéao,
visando o alcance de valores constitucionalmente determinados, a exemplo da defesa

do meio ambiente (art.170, inciso VI), dentre outros.%*

Sendo assim, quando se afirma que a relagdo entre capacidade contributiva e

189 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo por Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 39.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducgdo por Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 40-42.

191 191 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da extrafiscalidade: uma conciliacdo possivel e
necesséria. In: SCAFF, Fernando Facury (org.). Ordem Econdmica e Social: estudos em
homenagem a Ary Brandao de Oliveira. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 153.
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extrafiscalidade deve ser encarada como uma colisdo de principios, se esta a dizer
justamente, que € preciso, por meio de uma ponderagdo, encontrar a justa medida
entre o comando axioldgico veiculado pela capacidade contributiva e o valor normativo

perseguido por um dado tributo extrafiscal.

E que o ordenamento juridico exige uma interpretacdo sistémica e ndo em partes,
conforme preleciona Valcarcel quando rechaca exatamente o posicionamento
segundo o qual a atividade tributaria extrafiscal estd completamente alheia ao
principio da capacidade contributiva. O autor justifica, afirmando que um correto
entendimento do sistema tributério reivindica que o mesmo seja objeto de um estudo

global e ndo compartimentado.9?

Desse modo, em se tratando de uma colisdo de principios, avoca-se 0 principio
juridico interpretativo da proporcionalidade, cuja missao é coordenar a colisdo entre
diferentes valores juridicos constitucionalmente protegidos, de modo a restarem

mantidos intactos os seus respectivos nuicleos essenciais. %3

Assim, por meio de trés critérios intrinsecos, a proporcionalidade elege a magnitude
valorativa que melhor responde a tarefa de otimizacdo constitucional, sem custar o
completo sacrificio da outra magnitude confrontante. Na colisdo em analise, o principio
da proporcionalidade conferira a medida de otimizacdo possivel do principio da
capacidade contributiva no exercicio da tributacdo com fins extrafiscais, sempre diante

das peculiaridades do caso concreto.

O primeiro critério é a aptiddo ou pertinéncia, diante do qual se observa a adequacéao
da medida extrafiscal para atingir o fim almejado, fundante da sua formulacéo. O
segundo critério é a necessidade, o qual afirma que a medida extrafiscal sé sera
permitida, caso nenhuma outra medida menos restritiva estiver disponivel para a
realizacdo do objetivo legitimo prosseguido. Por fim, o terceiro critério, denominado
proporcionalidade em sentido estrito, exige que se opte pela aplicacdo do principio

gque mais ampara os interesses em jogo, desaconselhando a medida extrafiscal

192 \VALCARCEL, Ernesto Lejeune. Aproximacién al principio constitucional de igualdad tributaria.
In: Seis Estudios sobre Derecho Constitucional e Internacional Tributario. Madri: Editorial de Derecho
Financiero, 1980, p. 115-180.

193 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sédo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 116.
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guando a desvantagem para o contribuinte supere claramente a vantagem para toda

a comunidade.1%4

Ante o exposto, conclui Helenilson!® que a extrafiscalidade dos tributos deve sempre
contemplar o principio da capacidade contributiva, em sua otimizacdo concretamente
possivel, ante o principio da proporcionalidade. E ressalta que, mesmo nas hipoteses
em que o motivo constitucional do tributo extrafiscal, assumir no caso concreto, maior
peso do que as exigéncias classicas da capacidade contributiva, ainda assim, o nucleo
essencial deste ultimo principio (busca de justica e solidariedade sociais) deve
permanecer preservado, o0 que significa que a tributacéo extrafiscal ndo excepciona o
principio da capacidade contributiva.

Seguindo o0 mesmo entendimento, sustenta Enrico de Mitta que ainda que a tributacéo
seja preordenada a metas extrafiscais, e mesmo estando tais metas condicionadas a
nao verificacdo da hipétese de incidéncia, € preciso que 0 seu pressuposto seja um
fato que constitua manifestacdo de riqueza'®®. Ademais, independente da finalidade
extrafiscal ou recaudatéria, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria criada deve ter

condicdes de suportar tal exagdo.®’

Com efeito, € a esta abordagem que o presente trabalho aquiesce, qualificando como
perfeitamente possivel e seguramente necesséria a conciliacdo entre extrafiscalidade

e capacidade contributiva.

4.2.4 A Capacidade Contributiva frente as isencdes e imunidades

Antes de mais nada, é necessario tecer breves consideracfes acerca da diferenca

existente entre ndo incidéncia, incidéncia, imunidade e isencao.

Os conceitos de incidéncia e nao incidéncia sdo diametralmente opostos e norteiam-

194 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacédo dos principios juridicos. 10
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 163-175.

195 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da extrafiscalidade: uma conciliagdo possivel e necessaria.
In: SCAFF, Fernando Facury (org.). Ordem Econdmica e Social: estudos em homenagem a Ary
Brand&do de Oliveira. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 157-159.

19 MITA, Enrico de. Interesse Fiscale e Tutela Del Contribuinte: le garanzie constituzionali.
Traducgao por Roberto Ferraz. 3 ed. Milano: Giuffré, 1995, p. 248.

197 MODE, Fernando Magalh&es. Tributac&o Ambiental - A func&o do tributo na protecéo do meio
ambiente. Curitiba: Jurua, 2005, p.88
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se a partir de um mesmo critério, qual seja, a aptidao para gerar tributos. Desse modo,
os fatos que ndo possuem essa aptiddo integram o campo da nao incidéncia,
enquanto que aqueles outros aptos a ensejar exacdes tributarias, participam do
campo da incidéncia.'®® De pronto, ja é possivel notar aqui, que o critério utilizado para
a diferenciacé@o esta intimamente relacionado ao principio da capacidade contributiva
em sua feicdo absoluta, na medida em que, somente os fatos que representem uma
manifestacdo de riqueza estaréo aptos a ensejar tributos e, portanto, somente estes

poderdo compor o terreno da incidéncia.

Dentro do terreno da incidéncia, por sua vez, situam-se as imunidades e as isengdes.
Essa afirmacao decorre do fato de que, ndo fossem determinadas situacdes sujeitas
a tais praticas exoneratérias, elas seriam perfeitamente tributaveis, inclusive tais
exoneracdes sO fazem sentido se assim situadas, pois sO tem ldgica pretender

dispensar o pagamento de um tributo quando, ordinariamente, ele seria devido.

Apesar de ambas se reportarem a extrafiscalidade!®® e representarem a inexisténcia
do dever prestacional tributario, total ou parcialmente, o que diferencia as imunidades
das isencbes, essencialmente, € a atribuicdo ou ndo de competéncia a entidade

tributaria.

As imunidades — como ja conceituadas no item 4.1.2 do presente capitulo —
representam situacdes de incidéncia tributaria, para as quais, entretanto, nao foi
sequer conferido ao ente tributante competéncia para cobrar tributos, em razdo de
resguardarem valor constitucional superior, ao passo que as isencdes traduzem-se
justamente na atribuicdo de competéncia ao poder tributante para que este possa, por
meio de uma decisdo politica, reduzir ou eliminar a carga tributaria sobre situacées
consideradas valiosas. Assim, as imunidades estdo previstas da Constituicdo e nao
podem ser desobedecidas pelas entidades tributarias, enquanto que as isen¢des sao

estabelecidas em lei infraconstitucional, podendo ser revogadas pelo préprio ente.?%

Superada essa timida diferenciacdo — porquanto ndo guarda relacdo direta com a

teméatica do presente trabalho — e, trazendo a tona o principio da capacidade

198 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Fundamentos do IPI. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
107-108.

199 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 73.

200 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
192-193.
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contributiva naquilo que realmente interessa, é possivel afirmar que as isencdes e

imunidades ndo representam prejuizos ao principio da capacidade contributiva.

Em primeiro plano, ndo se pode perder de vista que o principio da capacidade
contributiva, como ja dito, existe como legitima limitacdo ao poder de tributar, visando
salvaguardar o direito de propriedade dos contribuintes. Sendo assim, no tocante a
esse aspecto e, partindo da premissa de que numa acepg¢do rudimentar tanto
imunidades quanto isencdes proporcionam a reducdo ou eliminacdo da carga
tributaria, amenizando ou simplesmente elidindo a absorcdo compulséria do
patriménio do contribuinte pelo Poder Publico, ndo haveria o que se falar em
capacidade contributiva, pois 0 seu objeto de amparo imediato (direito de propriedade)

ndo esta suscetivel de qualguer ameaca.?!

Contudo, € bem verdade que, sob outro aspecto, a capacidade contributiva € principio
que imprime os valores de igualdade, justica e solidariedade no ambito tributério,
razao pela qual, a acdo de reduzir ou dispensar do pagamento de tributos aqueles
detentores de alguma e, por vezes, muita capacidade contributiva, ndo se coadunaria

com os ideias republicanos de uma sociedade igual, justa e solidaria.

Acontece que, as imunidades e isen¢des existem justamente para desonerar a carga
tributaria sobre situacdes que, a vista de alguma especificidade pessoal ou material,
preservam valores reputados constitucional ou politicamente relevantes. Ao lado
disso, ja se sabe que os tributos existem como receitas derivadas que viabilizam
financeiramente a persecucdo do bem comum pelo Estado. Entdo, em verdade os
titulares das referidas situacdes estéo sim contribuindo para o Estado, na medida em
que, ao se enquadrarem numa dada hipétese de imunidade ou isencao, via de regra,

ja perseguem diretamente valores em prol de toda a comunidade.

Ante o0 exposto, conclui-se que ndo ha que se falar em prejuizo ao principio da
capacidade contributiva quando da ocorréncia de isencdes e imunidades, razao pela
qual o presente trabalho monografico, quando da abordagem da problematica em

estudo, dard enfoque somente as politicas tributarias oneratorias.

201 Com isso ndo se esta a dizer que a exoneragdo da carga tributaria pode ser feita de maneira
ilimitada, haja vista que ao comprometer a entrada de receita para o orcamento publico, deve
obediéncia aos ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal, em especial ao seu artigo 14.
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4.2.5 Alcance subjetivo da aplicacao do principio

Preliminarmente, € oportuno declarar que o presente trabalho, coaduna-se com o
posicionamento minoritario de Regina Helena Costa?%?, no sentido de que o principio
da capacidade contributiva aplica-se ndo somente as pessoas fisicas, mas também

as pessoas juridicas.

E bem verdade que essa extensdo demanda que sejam feitas modestas alteracdes
no conteudo classico do principio, entretanto sua esséncia permanece inalteravel,

funcionando como diretriz para o exercicio justo da tributacéo.

Na precisa licdo de Jarach, primeiro as pessoas juridicas precisam sustentar-se
enquanto células econbmicas, atendendo as suas necessidades minimas
operacionais e de produtividade, para somente apds, contribuirem para o custeio das
despesas publicas, haja vista a aptiddo que possuem para tanto, em razdo de

possuirem recursos produtivos, perfeitamente considerados enquanto riquezas?°3,

Acolhendo a mesma opinido, Perez de Ayala e Eusebio Gonzalez?%* alteraram a
adjetivacdo do preceito, criando o termo “capacidade produtiva”, com o intuito de
atribuir aptiddo para contribuir as entidades empresariais. Assim, quem possuisse a

tal “capacidade produtiva”, seria considerado titular de capacidade contributiva.

Em remate a tematica, volvendo-se a leitura da redacao do dispositivo constitucional
representativo do principio da capacidade contributiva, é possivel notar que o
legislador, ao prever que o0s impostos serdo graduados segundo a capacidade
econdmica dos contribuintes, ndo faz distingdo entre pessoas fisicas e juridicas, o que

permite acolher essas ultimas também.

Outrossim, o presente trabalho € condescendente ao entendimento de que a
aplicacao do principio da capacidade contributiva alcanca os denominados impostos

indiretos.

A classificacdo dos impostos em diretos e indiretos, muito embora configure fenébmeno

do ambito econbmico, possui relevante repercussao no terreno tributario. Trata-se da

202 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 62-63.

203 JARACH, Dino. El Hecho Imponible. 2 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1971, p, 115-116.

204 GONZALEZ, Eusebio e AYALA, José Luis Perez de. Curso de Derecho Tributario. 2 ed. Madri:
Editorial de Derecho Financiero, 1978, p. 165.
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situacdo na qual o contribuinte de direito transfere a um terceiro (contribuinte de fato)
0 impacto dos encargos tributarios incidentes.

Via de regra, o fendbmeno da tributacéo indireta ocorre quando ha incidéncia de um
imposto sobre o consumo de determinado bem. Sendo assim, quem suporta o 6nus
financeiro do tributo ndo € o sujeito passivo que o recolhe aos cofres publicos, mas

sim o consumidor final daquela mercadoria.?°

Vislumbra-se, nessas situacdes, uma dificuldade ou, ao menos, uma inviabilidade
econbmica de aplicacdo do principio da capacidade contributiva, vez que estando o
preceito fundado em critérios hipotéticos e genericamente definidos, haveria uma
impossibilidade de imprimir feicdo pessoal aos impostos indiretos, adequando-os a
capacidade contributiva individual dos diversos consumidores num mercado de

consumo de massa.

No entanto, é bem verdade que juntamente com a renda, patriménio, e outras
modalidades de expressédo de riqueza, o consumo é também um indice revelador de

capacidade contributiva e ndo deve ser desprezado.

Assim, em que pese ndo se possa saber quem é o contribuinte e qual a sua
capacidade contributiva quando da incidéncia de um imposto sobre o consumo, a
utilizacdo de determinados critérios, como a graduacao de aliquotas segundo a
essencialidade do produto, é perfeitamente véalida no sentido de se presumir

capacidade contributiva.

E que a capacidade econdémica demonstrada por quem tem aptiddo para o consumo,
somente esta disponivel para o pagamento de tributos, em se tratando de consumo
de géneros e produtos de necessidade média, de luxo ou supérfluos.

Nesse sentido, a seletividade de aliquotas, que as permite variar também consoante
o grau de essencialidade do produto, demonstra que mesmo ndo sendo viavel
considerar as condi¢des pessoais dos contribuintes, é possivel prestigiar a no¢ao de
capacidade contributiva.

205 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por: Misabel
Derzi. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 1097.
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5 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA: UM LIMITE PARA A TRIBUTACAO NA ESFERA
AMBIENTAL

5.1 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA OBJETIVA E A DIFICULDADE DE
QUANTIFICACAO DOS IMPACTOS AMBIENTAIS

Como anotado precedentemente (Capitulo 4, item 4.2.1), a capacidade contributiva,
na sua acepc¢ao absoluta ou objetiva, relaciona-se com aqueles fatos legislativamente
escolhidos por revelarem manifestacdes de riqueza. Assim, ao extrair da realidade
social, eventos com porte adequado para conceber uma obrigacdo tributaria, o
legislador elege acontecimentos suscetiveis de mensuracdo de acordo com
parametros econdémicos, tendo em vista que o vinculo juridico a eles atrelado tem

como objeto uma prestacdo pecuniaria?°.

Por oObvio, sabe-se que, de um acontecimento cuja avaliacdo patrimonial ndo é
possivel, jamais se conseguira extrair cifras monetarias que traduzam, de alguma
forma, um valor em dinheiro. Por essa raz&o é que o aspecto material da hipotese de
incidéncia deve ostentar signos presuntivos de riqueza, passiveis, sob varios
aspectos, de serem quantificados, pois somente desse modo, possibilitard o
pagamento de um dado tributo para satisfazer os anseios do Estado, sejam eles

recaudatorios ou extrafiscais. .

E justamente ao perfazer esse processo de sele¢do dos acontecimentos idéneos a
captar parcelas do patrimonio dos contribuintes que se diz ter a autoridade legislativa,
considerado a capacidade contributiva absoluta ou objetiva, porguanto a circunstancia
indica que os individuos terdo aptiddo para contribuir pelo fato de participarem de fatos

daquela natureza no mundo fisico exterior?®’.

A expressao econdmica do fato realizado pelo contribuinte € mensurada pela base de
calculo, a qual se deve multiplicar a aliquota, revelando assim a quantia a ser

despendida pelo sujeito passivo a titulo de tributo.

206 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.325.
207 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.326.
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Nas palavras de Geraldo Ataliba?°8, base de célculo “é uma perspectiva dimensivel do
aspecto material da hipétese de incidéncia que a qualifica, com a finalidade de fixar
critério para a determinacdo, em cada obrigacdo tributaria concreta, do quantum
debeatur”.

Significa, pois, que o aspecto material da hip6tese de incidéncia, leia-se o fato
presuntivo de riqueza apreendido pelo legislador, € sempre possivel de ser reduzido

em uma expressao numerica, porquanto é sempre passivel de medicéao.

Nesse sentido, ao configurar uma grandeza do aspecto material da hipotese de
incidéncia, suscetivel por sua vez de apreciacdo quantitativa, a base de célculo
fornece um conceito de peso, volume, comprimento, altura, valor, preco, custo,

perimetro, capacidade, superficie, grossura, dentre outros atributos dimensoérios2°°,

A base de calculo, portanto, devera reportar-se aquele evento de contetldo econémico
que constitui 0 aspecto material da hipotese de incidéncia tributaria. E, como € a
capacidade contributiva objetiva quem define esse evento, por conseguinte a base de
calculo devera guardar pertinéncia com a capacidade objetiva capturada pela
autoridade legislativa. Caso contrario, isto €, na auséncia desse paralelismo imperioso
entre base de célculo e hipdtese de incidéncia tributaria, a imposicdo seré
inconstitucional, por violagdo também ao principio da capacidade contributiva?1©.

Ao adentrar na seara da tributacdo ambiental, verifica-se de pronto um empecilho de
ordem prética para a operacionalizacdo dos tributos ecoldgicos, tendo em vista a

problematica enfrentada na definicdo de suas respectivas bases de calculo.

De posse da premissa de que a base de calculo configura a traducao em unidade de
medida do fato gerador do tributo, antes de se debrucar sobre a problematica das
bases de célculo dos tributos ambientais, faz-se mister identificar quais sdo os fatos
idébneos a gerar tais tributos, isto é, qual o aspecto material albergado pela hipotese

de incidéncia dos mesmos.

Como ja foi dito ao longo do presente trabalho, os tributos ambientais se prestam a
internalizar os custos marginais de uma atuagcdo ambientalmente indesejada

(externalidade negativa), corrigindo uma falha de mercado na medida em que impde

208 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 108.
209 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 109.
210 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 76-77.
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ao agente econdmico poluidor a absor¢do de um 6nus que, embora tenha dado causa
individualmente, via de regra é repassado a toda coletividade.

Essa solucdo, cuja pretensdo € corrigir as falhas de mercado decorrentes das
externalidades negativas, através de uma politica de intervencao tributaria por parte
do Estado, foi proposta pelo economista inglés Arthour Cecil Pigou?!, razéo pela qual

os tributos ambientais sdo conhecidos também por tributos pigouvianos.

Observada sob uma lente exclusivamente teoérica, a solucdo pigouviana se mostra
bastante consistente e de facil compreensédo. Veja-se: 0s custos ambientais de uma
atuacao poluente, socialmente suportados, devem ser integralmente internalizados
pelo poluidor causador. A tarefa de garantir que tal processo seja efetivado é entregue
ao Estado, que, por sua vez, para dar cumprimento a tal designio, utiliza-se de um

instrumento de intervencéo na economia, intitulado tributo?!2,

De toda essa elucidacéo, € possivel extrair a assertiva de que o evento que preenche
0 aspecto material da hipétese de incidéncia dos tributos ambientalmente orientados
consiste na producdo de uma externalidade ambiental negativa. Assim, as
externalidades negativas, também chamadas deseconomias externas, enquanto
impactos ambientais danosos decorrentes de uma atividade poluidora, séo o aspecto
decisivo no mundo dos fatos?'3, que enseja a fixacéo do tributo ambiental.

No entanto, Borrero Moro, ao se perguntar qual a fecundidade econémica — esséncia
da capacidade contributiva objetiva — presente na capacidade para afetar o meio
ambiente, conclui acertadamente que a capacidade para afetar o meio ambiente ndo
€ uma manifestacdo pura e simples de capacidade contributiva. Na visdo do autor,
equipara-las significa distorcer o contetdo basico do principio tributario. Nas suas

proprias palavras?':

211 PIGOU, Arthour Cecil. The Economics of Welfare. 4 ed. London: Macmillan and Co. 1932.

212 MODE, Fernando Magalh&es. Tributacdo Ambiental - A func&o do tributo na protecéo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 114.

213 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 109.
214 MORO, Cristdbal José Borrero. La materia imponible en los tributos extrafiscales. Presupuesto
de realizacion de la autonomia financiera. Cuadernos de Aranzadi, Jurisprudencia Tributaria, n° 33,
2004, p. 130-135. Tradugao livre: “A utilizagdo do meio, sua contaminagdo ou qualquer outra
manifestacdo de degradagdo ambiental, em si mesma considerada, ndo constitui uma manifestacéo de
forca econdmica. A utilizacao do meio, devida ou indevidamente, ndo é em si mesma considerada, um
indice de riqueza, nem por extensdo uma manifestacdo de capacidade contributiva. Portanto, a
tributacdo dessa utilizagdo, em simesma considerada, pode determinar a sujei¢édo de atividades sociais
sem alcance econdmico, com a conseguinte violagéo do principio da capacidade econémica”.
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La utilizacion del medio, la contaminacion o cualquier otra manifestacion de
degradacion ambiental, en si misma considerada, no constituye una
manifestaciéon de fuerza econdmica. La utilizacion del medio, debida o
indebidamente, no es, en si misma considerada, un indice de riqueza, ni, por
extension, una manifestacién de capacidad econémica. Dicha utilizacién no
manifiesta la existencia de una riqueza o renta real. Por tanto, el gravamen
de dicha utilizacion, en si misma considerada, puede determinar la sujecion
de actividades sociales sin anclaje econdémico, con la consiguiente
vulneracion del principio de capacidad econémica.

Compartilha do mesmo entendimento Heleno Torres, quando afirma que a
competéncia tributaria, evidentemente, ndo podera considerar as atividades
antropicas sobre o meio ambiente como hipétese de incidéncia da norma tributéria,

vez que elas nédo revelam uma manifestacédo de capacidade contributiva.?'®

Em consequéncia, sustenta Borrero Moro que a forgca econdmica que legitima a
aptidao do sujeito para contribuir provém das atividades econémicas que causam a
contaminacdo, incluindo os bens e instalacbes mediante os quais se realiza a dita
atividade. Assim, a capacidade contributiva objetiva reside no substrato econémico da

atividade poluente?16,

Compartilhando da tese de Borrero Moro e arrematando a tematica relativa ao fato
gerador dos tributos ambientais para finalmente encarar a problematica da base
imponivel, acrescenta-se a ideia do autor o fato de que, se € verdade que a utilizacdo
do meio ambiente, por si s6, ndo expressa uma aptidao para contribuir, também é
verdade que, destinando-se o tributo ambiental a finalidade de amparo ao meio
ambiente, o efeito contaminante da atividade econ6mica ndo podera ficar de fora da
estrutura juridica do tributo, devendo sim haver uma conexao, no aspecto material da
hip6tese de incidéncia dos tributos ambientais, entre o conteddo econdmico da

atividade poluente e os danos ambientais propriamente ditos.

Portanto, as externalidades ambientais negativas precisam sim estar presentes, ainda
gue nao exclusivamente, na hipotese de incidéncia dos tributos ecoldgicos. Ocorre
que, na pratica, a dificuldade de mensuracdo dessas externalidades oferece um

obstaculo a implementacdo de um sistema de tributacdo ambiental.

215 TORRES, Heleno Taveira. Da relagéo entre competéncias constitucionais tributaria e ambiental —
os limites dos chamados “tributos ambientais”. In: In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito
Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 101.

216 MORO, Cristobal José Borrero La materia imponible en los tributos extrafiscales. Presupuesto
de realizacién de la autonomia financiera. Cuadernos de Aranzadi, Jurisprudencia Tributaria, n°® 33,
2004, p. 130-135.
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Isso porque, vinculada de um lado a aplicacéo eficaz do principio do poluidor pagador,
do principio da prevenc¢éo e demais principios ambientais, e de outro atrelada a justica
tributaria, a qual desdobra-se no principio da capacidade contributiva, a quantificacédo
das externalidades negativas € condicdo sem a qual ndo sera possivel alcancar a

base de calculo dos tributos ambientais.?”

A dificuldade reside no fato de que a mensuragao das externalidades, para permitir
uma adequada implementacdo da tributacdo ambiental, deve considerar critérios
indispensaveis, quais sejam: o nivel de poluicdo considerado aceitavel, os custos para
a erradicagdo ou minoragao dos danos ambientais; a existéncia de alternativas ao
comportamento danoso e o0 preco praticado para os bens e servicos poluentes e

aqueles gue Ihes sucedem diretamente?18,

Ainda sobre os critérios a serem considerados na quantificacdo das deseconomias
externas ambientais, a doutrina norte-americana aponta quatro etapas ditas
essenciais na identificacdo do valor expressivo das externalidades, a saber: a
identificacdo dos efeitos da poluicdo sobre a salude humana e o meio ambiente; a
estimativa da relacao fisica entre o poluente e cada uma das categorias afetadas; a
dimensédo do dano em cada parte afetada; e finalmente, a definicho de um valor
monetério sobre os efeitos, o que requer uma precificacdo de vidas, satude e do meio

ambiente.219

O fato € que a obtencéo dos dados e informag¢des concernentes aos critérios supra
citados ndo é tarefa das mais simples, nem tampouco das mais acessiveis
economicamente. Isso porque o levantamento de informacgdes para a compreensao e
mensuracao do fendbmeno que se pretende tributar deve levar em consideracao as
especificidades de cada poluente, apreciando o tipo de fonte emissora e as

particularidades dos diversos segmentos da economia.

Ademais, a realidade dinamica na qual esses dados se inserem exige que haja uma
constante revisdo das informacgles levantadas. Desse modo, € necessario que a

coleta de dados realize um estudo que considere a evolugdo no tempo, vez que

217 MODE, Fernando Magalh&es. Tributacdo Ambiental - A func&o do tributo na protecéo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 114.

218 MODE, Fernando Magalh&es. Tributacdo Ambiental - A func&o do tributo na protecéo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 118.

219 SCHUPPERT, Stefan. Economic incentives as control measures. In: MORRISON, Fred e
WOLFRUM, Rudiger (org.). International, regional and national environmental law. London: Kluwer
Law International, 2000, p. 865.
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apuracoes feitas com base numa situacao atual podem demandar alteracdo de curso

em prol de um objetivo futuro.??°

Com efeito, todo esse expediente de pesquisas e estatisticas resulta extremamente

trabalhoso e custoso para a Administracdo Publica.

No mais, o valor monetario a ser atribuido a internalizagdo do custo ambiental, além
de buscar referéncia nos elementos ora descritos, ainda ha de tomar contorno
especifico em funcao da espécie tributaria escolhida. Somente a titulo exemplificativo,
no caso de uma taxa ambiental, o valor atribuido & mesma deve encontrar idéntica
referéncia ao exercicio do poder de policia ou a utilizagéo, efetiva, ou potencial, de
servicos publicos, especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua

disposicéo.

Todas esses critérios balizadores reportam-se a necessidade da manutencdo da
justica tributaria, realizada por meio da aplicacdo do principio da capacidade
contributiva, porém tornam dificultosa a definicdo da base de célculo do tributo
ambiental o que pde em risco uma arbitrariedade da valoracdo do fenémeno

econdbmico ambiental que se pretende tributar.

5.2 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA SUBJETIVA E O PRINCIPIO DO POLUIDOR
PAGADOR

A questao que se coloca aqui € sobre a possibilidade de a tributacdo conviver com um
critério a mais de discriminacdo dos contribuintes e ndo apenas com aquele que
justifica o quantum debeatur a partir de suas respectivas capacidades contributivas. E
dizer: indaga-se se o valor do tributo ambiental deve guardar relacdo com as
condicBes pessoais do contribuinte (capacidade contributiva subjetiva) ou com a

dimenséo do dano ambiental por ele causado (principio do poluidor pagador).

A resposta ideal para a referida pergunta € aquela que acolhe os dois critérios de
discriminagéo, ou seja, no sentido de que o importe da exagéo ecoldgica corresponda

tanto ao principio ambiental do poluidor pagador, quanto ao principio tributario da

220 MODE, Fernando Magalh&es. Tributacdo Ambiental - A func&o do tributo na protecéo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 116.
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capacidade contributiva. De fato, trata-se de solucdo impecéavel face a tematica, mas

também, por tamanha perfeicdo, configura-se ingénua e impraticavel, via de regra.

E bem verdade que, no plano abstrato, os principios da capacidade contributiva e
poluidor pagador possuem um ponto de contato, qual seja, a intima relacdo que

guardam com o principio republicano da solidariedade.

No que tange a capacidade contributiva, sua conjugacdo com a solidariedade
representa dois lados da mesma moeda, ou, na precisa licho de Francesco
Moschetti??!, dois aspectos da mesma realidade, porquanto todo cidad&o tem o dever

social de se colocar a disposicéo da coletividade e figurar como um cidadéo prestante.

Quando se trata do poluidor pagador, por sua vez, a relagcdo com o principio da
solidariedade é também patente. Isso porque pela aplicacdo do principio ambiental,
0s custos decorrentes de um dano ao meio ambiente ndo sao adicionados a sociedade
e sim suportados exclusivamente pelo poluidor que lhe deu causa, ja que o dano
ambiental € a contrapartida da obtencdo de lucro por parte daquele sujeito

individualmente.

De igual modo, os principios da capacidade contributiva e poluidor pagador séo
tratados na doutrina de Eduardo Molina Herrera como principios ndo t&o distantes um
do outro, na medida em que ambos constituem respectivas projecdes do principio da
solidariedade sobre duas areas diversas: o primeiro serve a reparticdo das cargas
publicas para satisfazer o interesse geral, e 0 segundo atende ao uso dos bens

ambientais vulneraveis e escassos que as geracdes futuras tém direito de desfrutar??2.

Ocorre que, saindo do terreno abstrato e partindo para a pratica de uma tributacédo
ambientalmente orientada, a convivéncia entres os dois principios em anélise pode

nao se mostrar tdo harmoOnica.

Essa desarmonia se verifica porque € possivel constatar que em diversas situacdes
de impactos ambientais, nem sempre aquele que concorreu mais gravosamente para
0 evento danoso — e, portanto, pelo principio do poluidor pagador, deveria suportar
um 6nus financeiro maior, em decorréncia da internalizacdo dos custos ambientais —

€ guem possui uma maior capacidade de contribuir para os cofres publicos.

221 MOSCHETTI, Francesco. Il Principio dela Capacita Contributiva. Padua: CEDAM, 1973.
222 HERRERA, Eduardo Molina. Derecho Tributario Ambiental. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 36-43.
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Em outras palavras, o que se esta a dizer € que nem sempre serd possivel
compatibilizar capacidade contributiva e poluidor pagador, porquanto o fio condutor
deste ultimo principio € o potencial de poluicdo da atividade desenvolvida, e ndo as

caracteristicas daquele que a desenvolve (capacidade contributiva).??3

E oportuno salientar, nessa linha de raciocinio, que ndo adiantar impor exagdes
tributarias mais graves sobre bens, produtos ou servicos mais poluentes, a0 mesmo
tempo em que se desonera a carga tributaria sobre aqueles ambientalmente
conscientes, se essa logica ndo for repassada no sistema de precos aos

consumidores.

Em breve andlise de um exemplo simplério, o que se esté a dizer € que, ndo adianta
reduzir a aliquota do tributo sobre aquele veiculo que congrega todos 0s recursos
tecnolégicos voltados a protecdo do meio ambiente, se esse produto chegar ao
mercado com um preco alto. Isso porque, muito provavelmente quem o adquirira sera
um cidaddo com alta capacidade contributiva, mas que por for¢ca da diminuta ou nula
poluicdo, pagara um tributo irrisério ou, eventualmente, sequer sera tributado. Por
outro lado, o cidaddo que possui um carro nacional e fora de linha, completamente
desadaptado as preocupacbes ambientais, embora revele baixa capacidade
contributiva havera de pagar um alto tributo ambiental.

Constata-se, pois, que o principio do poluidor pagador é uma regra de oneracao
distinta da distribuicdo dos gastos publicos com apoio a capacidade contributiva. O
montante determinado para o pagamento de indenizacao calcada no poluidor pagador
nao é calculado em funcdo da capacidade contributiva do sujeito poluidor, mas apenas
em razéo da externalidade lesiva provocada por sua conduta.

Nessa perspectiva, a possibilidade de impactos negativos sobre grupos de baixa
renda traduz-se como um risco de as classes de baixa capacidade econémica terem
uma carga tributaria proporcionalmente maior do que as classes mais abastadas. Tal
fato deve ser combatido de forma eficiente quando da pratica dessa politica tributaria,
sob pena de representar um meio de proliferagdo da injustica fiscal tho combatida no

estado brasileiro.

223 PRESTES, Vanésca Buzelato. Tributacéo e Politicas Publicas Ambientais no Sistema Constitucional
Brasileiro. Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico. Porto Alegre: Magister, n° 35.
Abril/Maio, 2011, p. 56.
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Portanto, é através da observancia do principio da capacidade contributiva que sera
possivel dimensionar o tamanho da carga tributaria que determinado cidadédo ira
suportar, quando da imposi¢cdo de um determinado tributo cuja funcdo social é a

manutencao da vida — seja ele ambientalmente orientado ou néo.

E que, apesar do grande entusiasmo com a causa ambiental, os tributos ecoldgicos
nao deixam de ser tributos. Em outras palavras, “o carater indutor da norma nao retira
a caracteristica tributaria do veiculo pelo qual ela é introduzida no mundo juridico”??*
e, por conseguinte, a obediéncia ao principio da capacidade contributiva faz-se

imperiosa.

Em sintese, para que ndo haja ofensa a um direito fundamental do contribuinte — o
direito de ser tributado consoante sua capacidade contributiva — o emprego da
extrafiscalidade ambiental, que € naturalmente discriminatorio, uma vez que gera
maior dnus para certa classe de sujeitos, a partir de determinada finalidade extrafiscal
(no caso, a preservacgao do meio ambiente), ndo deve ser infundado ou desarrazoado
para ndo ser considerado odioso e, por isso, nulo de pleno direito??.

Acrescenta-se a isso o fato de que, muito embora o principio da capacidade
contributiva possa ser afastado enquanto fator de discrimen, jamais podera ser
desconsiderado como pressuposto e limite de uma dada tributacéo.

Nesse sentido, € interessante trazer a contribuicdo de Eduardo Molina Herrera??6
sobre o assunto. O autor ordena os elementos que, no seu entender, integram o direito
de contribuir consoante a capacidade contributiva em circulos concéntricos, nos quais,
o sentido de fora para dentro indica diminuigdo da discricionariedade do legislador
para restringir o principio tributario em questéo. Esses circulos seriam o principio da
progressividade, o da tributacdo da capacidade econdémica efetiva, o do rendimento
liquido objetivo, o da proibicao de confiscatoriedade e, por ultimo, o circulo do minimo
vital. Assim, na opinido do autor, o principio do poluidor pagador somente justifica a
restricdo das trés primeiras esferas e, excepcionalmente, da quarta. Em contrapartida,

a garantia do minimo existéncia e das circunstancias familiares na determinacdo da

224 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental. In: TORRES,
Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 240.

225 MACHADO, PFriscila Silva Ximenes. Extrafiscalidade proibitiva: uma ponderacdo de interesses.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 911. Setembro, 2011, p. 367.

226 HERRERA, Eduardo Molina. Capacidad Econdmicay Sistema Fiscal. Madrid: Marcial Pons, 1998,
p. 148-150.
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carga tributéria ndo pode ceder frente a outras exigéncias de solidariedade, nem
sequer ante a defesa do meio ambiente.

Assim, ainda que o principio do poluidor pagador venha também a indicar em face de
alguém a obrigatoriedade no pagamento de quantia para custear o uso do meio
ambiente que provocara ou provocou uma degradacdo, serd na medida da
capacidade contributiva dessa pessoa que se manterd uma justica tributaria

estabelecida em favor da defesa e preservacdo do meio ambiente.

5.3 EXTRAFISCALIDADE AMBIENTAL PROIBITIVA: DESRRESPEITO AO LIMITE
MAXIMO IMPOSTO PELA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Conforme cimentado no decorrer do presente trabalho, os tributos ambientais tém por
funcéo preponderante a extrafiscalidade, na medida em que s&o empregados como
instrumento indutor de intervengdo na economia pelo Estado neoliberal, visando
desestimular condutas ambientalmente rechacadas e, ao mesmo tempo, incentivar

comportamentos amigaveis ao meio ambiente.

Ocorre que a norma ambiental indutora ndo pode permitir que o Estado interventor,
sob o argumento de perseguir uma diretriz social constitucionalmente firmada —
argumento este, de inicio, perfeitamente legitimo —, venha a sufocar a economia
(entendida sob o prisma da macro economia e também, enquanto orcamento
individual do contribuinte), de forma a proibir conduta nao proibida, vedando-se o que
se pretendia inicialmente inibir ou, simplesmente, de forma a agravar a pressao fiscal

em face da dignidade do contribuinte e do seu direito de propriedade.

A este respeito, mostra-se muito pertinente a diferenciacdo proposta por Sampaio
Déria??’ entre o tributo excessivo e o proibitivo: “aquele dificulta ou desencoraja a

atividade tributada. Este a asfixia, impossibilita, destroi.”

Nesse sentido, o principio da capacidade contributiva atua como um verdadeiro
parametro de razoabilidade, estabelecendo limites ao uso dessa ferramenta, qual

seja, a extrafiscalidade ambiental, com o fito de impedir que esta assuma contornos

227 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e “Due Process of Law”.
2ed. Rio de Janeiro: Forense: 1986, p. 183-184.
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confiscatérios tornando-se economicamente proibitiva®?8, num terreno em que néo ha

que se falar em sancéo.

Com efeito, a proibicdo constitucional inserta no artigo 150, inciso 1V, segundo a qual
€ vedado aos entes federativos utilizarem tributos com efeitos confiscatorios, aplica-
se igualmente aos tributos extrafiscais. Assim, mesmo nas situagées em que atue com
maior intensidade, como é o caso da tributacdo ambiental, a interven¢cdo do Estado
nao deve, além do que for inevitavel e razoavel, influir sobre a liberdade e propriedade,
ou subverter os demais valores essenciais ao regime neoliberal do Estado

Democrético de Direito.

De fato, tecnicamente, tributo e confisco ndo se confundem. O primeiro restringe a
propriedade, e se justifica ha prépria garantia desse direito, enquanto que o segundo
elimina a propriedade. Sendo assim, o que o dispositivo constitucional veda é que o
instrumento tributario produza os mesmo efeitos econdmicos que o0 confisco

ensejaria??®. E o que ocorre com a extrafiscalidade proibitiva.

Por isso a importancia de, a despeito da finalidade extrafiscal de protecdo ao meio
ambiente, os tributos ambientais observarem o principio da capacidade contributiva,
sob pena de ocasionarem os efeitos econdmicos confiscatérios supracitados — quer
sobre a economia de mercado, quer sobre o orgcamento individual do contribuinte —

tornando-se desarrazoados, irracionais e até mesmo ilegitimos.

No que concerne ao orcamento individual dos contribuintes, a extrafiscalidade
ambiental pode assumir feicdo confiscatoria quando extrapola os limites de sujeicao
fiscal que o patrimonio de um contribuinte é capaz de suportar. E dizer: quando viola
a capacidade contributiva desse contribuinte.23°

Ressalta-se que a aplicacdo do principio da capacidade contributiva que aqui se

entende adequada ndo se dispbe a proteger o contribuinte apenas da incidéncia

228 Cumpre esclarecer que ao utilizar a expressao “extrafiscalidade proibitiva”, o presente trabalho esta
se referindo a uma proibicdo ocasionada for forca de aspectos econémicos e néo juridicos. Caso
contrario, ndo haveria que se falar em tributacao, visto que esta fora da sua abrangéncia uma atuagao
sancionatéria. Assim, tratam-se de situacdes em que a extrafiscalidade se presta a onerar atividades
permitidas juridicamente, mas indesejaveis do ponto de vista ambiental, porém o faz com tamanha
exorbitancia que acaba por torna-las proibidas sob a ética econémica.

229 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. Atualizado por; Misabel
Derzi. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 573.

230 MARTINS, Ives Granda da Silva. Breves Comentarios sobre a Capacidade Contributiva. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n° 10. Julho, 1996, p. 12-18.
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individualizada da exacao fiscal, mas sim, cumulativamente, resguarda-lo do montante
global da carga tributéria. Ou seja, defende-se que o respeito aos limites tributérios
nao deve direcionar-se somente a cada tributo instituido e cobrado, mas também a

totalidade da carga tributaria suportada pelo contribuinte.

Idéntico é o entendimento perfilhado por Ives Granda Martins?3! e José Marcos
Domingues?®*?, bem como pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal patrio, em um de

seus precedentes?3::

A proibicao constitucional do confisco em matéria tributaria nada representa
sendo a interdicao pela Carta Politica , de qualquer pretensao governamental
gue possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacao estatal,
no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes , pela insuportabilidade da carga tributéria, o exercicio
do direito a uma existéncia digna, a préatica de atividade profissional licita ou,
ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educac¢éo, salude e
habitagdo, por exemplo). A identificacio do efeito confiscatério deve ser feita
em funcdo da totalidade da carga tributaria, mediante verificagcdo da
capacidade contributiva de que disp8e o contribuinte — considerando o
montante de sua riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a incidéncia
de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado periodo, a
mesma pessoa politica que os houver instituido, condicionando-se, ainda, a
afericdo do grau de insuportabilidade econémico financeira, a observancia
pelo legislador , de padrbes de razoabilidade destinados a neutralizar
excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico.

Efetivamente, ao se estabelecer uma carga tributaria cada vez mais excessiva, esta
se violando nédo s6 o principio da capacidade contributiva, mas também os direitos

fundamentais e a propria dignidade do contribuinte.

Por isso, num pais que ostenta carga tributéria de Primeiro Mundo, beirando os 40%
do PIB nacional®®*, ao tempo que oferece servigos publicos de péssima qualidade, é

preciso que a instituicdo de tributos ambientais ndo crie um sobrepeso a carga

tributaria ja existente.

231 MARTINS, Ives Granda da Silva. Direitos Fundamentais do Contribuinte. In: MARTINS, Ives Granda
da Silva (coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas Tributarias. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 49.

232 DOMINGUES, José Marcos. Legitimacdo Constitucional dos Tributos e o Principio da Capacidade
Contributiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n° 192. Setembro, 2011,
p. 25-33.

233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
2.010. Relator: Min Celso de Mello. Brasilia, DJ 30 set. 1999. Disponivel em
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/738683/medida-cautelar-na-acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-mc-2010-df>. Acesso em: 28 mar 2015.

234 Globo. Portal de noticias G1. Carga tributaria avanca para 35, 95% do PIB em 2013 e bate novo
recorde. Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2014/12/carga-tributaria-avanca-para-
3595-do-pib-em-2013-e-bate-novo-recorde.html>. Acesso em: 23 mai. 2015.
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Outro ndo é o posicionamento de José Delgado?*® ao sustentar que sequer é
necessario invocar “conceitos modernos construidores dos direitos fundamentais do
contribuinte, para assentar a afirmacédo de que a dignidade humana e a cidadania
estdo sendo gravemente feridas por essa carga tributaria que esta sendo imposta ao

brasileiro”.

Ora, se a carga tributaria é tdo elevada a ponto de assoberbar a livre disponibilidade
econbmica dos contribuintes, ao passo que a contraprestacdo estatal ndo se
apresenta em consonancia com o montante arrecadado, ja que oferece pouco ou mal
0s servi¢cos que deveria oferecer, a equagdo orcamentaria da Administracao Publica

parece ndo guardar nenhuma coeréncia.

O motivo para esse paradoxo reside na realidade repugnante da imoralidade fiscal.
Desse modo, ndo parece razoavel criar mais uma espécie tributaria (a de cunho
ambiental), porquanto o ja alto tributo pago pelo contribuinte se esvai pelo ralo do
gasto publico sem eficiéncia, quando ndo, com improbidade.?3¢

José Marcos Domingues??’ cuida de enxertar o principio da capacidade contributiva
também nessa conjuntura dos gastos publicos. Afirma o autor que capacidade
contributiva € principio que deveria e deve iluminar as finangas publicas, notadamente
no que tange a responsabilidade fiscal, que é a outra face da capacidade de pagar
tributos, pois 0 mesmo fundamento que legitima o Estado a cobrar tributos (leia-se, o

interesse publico), lhe imp&e administra-los com seriedade.

Por todo o exposto, constata-se que, em verdade, o ideal € que a internalizacdo dos
custos ambientais por meio de tributos seja escoltada pela redugcéo ou supresséo de
outros tributos ja existentes, de modo a ndo criar uma pressao fiscal adicional, visando

uma aplicacdo cada vez mais finalistica da politica fiscal.?3 E o que Fernando Modé

235 DELGADO, José Augusto. Os direitos fundamentais do contribuinte. Revista Férum de Direito
Tributario. Belo Horizonte: Férum, v. 3. Maio/junho, 2003.

23 DOMINGUES, José Marcos. Legitimacdo Constitucional dos Tributos e o Principio da Capacidade
Contributiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n° 192. Setembro, 2011,
p. 33.

237 DOMINGUES, José Marcos. Legitimagdo Constitucional dos Tributos e o Principio da Capacidade
Contributiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n° 192. Setembro, 2011,
p. 25-33.

2% LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante e ALMEIDA, Gilson César Borges de. Tributagdo
Ambiental: uma contribuicdo ao desenvolvimento sustentavel. In: TORRES, Heleno Taveira (org.).
Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 624-640.
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denomina de neutralidade, como um dos aspectos relevantes para a formacao de um

politica de tributacdo ambiental.?3°

N&o obstante, possuindo os tributos ambientais designio educador, vez que buscam
estimular a consciéncia ecolégica da coletividade por meio da inducdo de
comportamentos, é preciso refletir se o instrumento tributario, na pratica, possui

capacidade para assumir esse carater.

De acordo com a tese pessoal de Ives Granda Martins?4°, adotada por este trabalho,
a norma tributaria € norma de rejeicdo social. Na visdo do autor, norma de rejeicao
social é aguela que muitos ndo cumprem, se dela puderem se esquivar, diferente da

norma de aceitacdo social, por quase todos cumprida, mesmo sem sancgoes.

O autor justifica a atribuicdo dessa categoria a imposicao tributaria, em razdo da
constatacdo geral e milenar de que o Estado cobra mais do que se deve, para
sustentar ndo so a prestacao de servicos a comunidade, como também os interesses

proprios de seus representantes.

Assim, volvendo-se a mesma questdo do paradoxo fiscal, ora tratada, lves Granda
Martins afirma seguramente que a carga tributaria € sempre desmedida e, os
individuos ao reconhecerem isso demonstram mais repulsa do que apoio a norma
tributaria. O autor chega ao ponto de tecer a seguinte comparagéao: “as mesas pessoas
gue ndo assassinariam outras, se ndo houvesse sancao ao homicida, deixariam de

recolher tributos, se tampouco existisse sangdo para a sonegacéo fiscal’?4.

Além desse alerta sobre a potencial ineficiéncia da tributacdo ambiental enquanto
ferramenta de educacdo e conscientizacdo do cidadao contribuinte, face a evidente
antipatia com a qual a sociedade brasileira se porta em matéria de tributos, percebe-

se aqui também uma violacao ao principio da capacidade contributiva.

Explica-se: se a capacidade contributiva constitui a causa econdémica dos tributos, no
sentido de que somente o0s eventos que revelem fecundidade econémica poderéo ser
gravados e assim viabilizar o consecucdo dos fins estatais (atendimento dos

interesses publicos), caso a carga tributaria cobrada dos cidadaos seja maior do que

239 MODE, Fernando Magalh&es. Tributagcdo Ambiental - A func&o do tributo na prote¢éo do meio
ambiente. Curitiba: Jurua, 2005, p. 99-100.

240 MARTINS, Ives Granda da Silva. Breves Comentarios sobre a Capacidade Contributiva. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n° 10. Julho, 1996, p. 12-18

241 MARTINS, Ives Granda da Silva. Breves Comentarios sobre a Capacidade Contributiva. Revista
Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo: Dialética, n° 10. Julho, 1996, p. 13.
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0 necessario para o Estado perseguir tais fins (isto é, desmedida), havera uma
violagdo ao principio tributario em questéo.

Por fim, ainda no que diz respeito a afronta que uma tributacdo ambiental com
contornos proibitivos causa ao principio da capacidade contributiva, impende
examinar até que ponto os tributos ambientais traduzem, de fato, uma

extrafiscalidade.

Isso porque, para que as exacdes ecoldgicas possam desempenhar o papel de induzir
comportamentos em prol do meio ambiente, € preciso dar uma alternativa ao
consumidor contribuinte para que ele adquira um produto, bem ou servigo,

ambientalmente mais amigéavel.

Caso contrario, o tributo ambiental revela-se mais uma maquiagem do que uma
preocupacao real com a extrafiscalidade, haja vista que, se o contribuinte ndo tem
escolha, a extrafiscalidade ambiental € somente mais uma forma de coagir o

contribuinte a pagar mais.

Ao defender o carater ndo sancionatério dos tributos ambientais, Fernando Modé?#?
afirma que na condicdo de instrumentos econdémicos, tais exacfes ndo concedem ao
agente econdémico ou consumidor uma opc¢ao entre uma conduta legal ou ilegal, mas
sim uma escolha entre o caro e o barato, restando ao contribuinte optar, dentre as

possibilidades que lhe s&o apresentadas, pela economicamente menos onerosa.

Tal entendimento esta perfeitamente acertado, entretanto, o que se questiona aqui €
se, numa dada situacao pratica, sempre havera alternativa ao contribuinte, pois sendo

ela inexistente, a extrafiscalidade se torna proibitiva.

Salienta-se que, quando se fala em alternativa, se esta a dizer que é necessario nao
s6 haver uma outra possibilidade, mas também que essa possibilidade seja
economicamente acessivel e praticamente viavel, pois do contrario, ndo sera uma

alternativa.

Enfim, o que se pretendeu demonstrar até aqui foi em que medida a extrafiscalidade
ambiental poderia assumir uma fei¢cdo confiscatéria ou proibitiva frente o orcamento
individual dos contribuintes, extrapolando assim as balizas impostas pela capacidade

contributiva. Em sintese, mostrou-se que, considerando o montante global da carga

242 MODE, Fernando Magalh&es. Tributagcdo Ambiental - A func&o do tributo na protecéo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2005, p. 119.
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tributaria do contribuinte brasileiro, a criacdo de novos tributos, de cunho ambiental,
representaria um desrespeito a capacidade contributiva dos mesmos, além do que, tal
desrespeito se agravaria quando da constatacdo de que essa carga tributaria ja é
desmedida, bem como de que a extrafiscalidade supostamente perseguida pelas

exacOes ecolbgicas pode ser inalcancavel.

Por ora, ressalva-se que, muito embora seja o direito de propriedade o principal
enfoque da protecdo da vedacdo ao confisco e, portanto, dos limites maximos
impostos pelo principio da capacidade contributiva, outros direitos também séo
salvaguardados, tais como a livre iniciativa, exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profisséo, o desenvolvimento econémico, 0 exercicio de atividades empresariais e

industriais, entre outros.

Adentra-se entdo, dessa vez mais brevemente, sobre o0s impactos de uma
extrafiscalidade ambiental proibitiva sobre a capacidade contributiva, no campo da
macro economia, isto é, sob o enfoque de que os contribuintes agora se tratam de

unidades de producéo, agentes econémicos etc.

O valor da livre iniciativa exsurge como fundamento da ordem econdmica
constitucional, nos termos do artigo 170, bem como da prépria Republica Federativa
do Brasil, consoante prevé o artigo 1°, inciso 1V, da Lei Maior.

Assim, a livre iniciativa deve ser encarada como um valor social vez que, a despeito
de ndo poder ser considerada um direito fundamental do contribuinte, ndo deixa de
ser um valor que se deve proteger nos limites de outros valores também apreciados

pela sociedade?*,

A relevancia da livre inciativa € muito bem relatada nas precisas palavras de Tercio

Sampaio Ferraz?**, segundo o qual:

Esta espontaneidade, base de producao de riqueza, € o fator estrutural que
ndo pode ser negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia e
impede, ndo esta intervindo, no sentido de normar e regular, mas esta
dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do
mercado.

Nesse sentido a aplicacdo de norma que impde um tributo indutor, com finalidade

extrafiscal, deve levar em conta as peculiaridades culturais e de mercado — que de

243 MACHADO, PFriscila Silva Ximenes. Extrafiscalidade proibitiva: uma ponderacdo de interesses.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 911. Setembro, 2011, p. 373.
244 MACHADO, FPriscila Silva Ximenes. Extrafiscalidade proibitiva: uma ponderacdo de interesses.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 911. Setembro, 2011, p. 368.
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certa maneira acabam por revelar a capacidade contributiva das pessoas juridicas —

sob pena de impedir a livre iniciativa.

E que a depender da forma e do grau com que o Poder Publico onera a atividade
econbmica com tributos ambientais, pode, na verdade, estar condenando
determinados setores produtivos ao fracasso no panorama das relagOes
internacionais de comércio, tendo em vista a ardua disputa concorrencial que vem
ditando as relaces entres os paises e o0s blocos regionais de integracdo. 24° E
exatamente nessas condi¢cdes que a extrafiscalidade ambiental se torna proibitiva

para a macro economia.

J4 em 1956, esse era o entendimento de Vicente R40%*%, segundo o qual “proibitivo
nao €, apenas, o tributo que obsta o exercicio de qualquer atividade licita, se néo,
também, aquele que produz embaracos tais, a ponto de retirar do contribuinte, o

estimulo normal, ou o impulso animador do respectivo empreendimento”.

Utilizando-se das contribuicbes existentes em outros sistemas tributarios, pode-se
dizer que a jurisprudéncia suica?*’ define tributo proibitivo como aquele anula, de um
modo geral, a possibilidade de afericdo de um lucro dito razoavel num determinado
ramo, em virtude da alta carga tributaria. Esse conceito corresponde ao que a
jurisprudéncia suica definiu como um imposto proibitivo: este surge quando se vé
anulada, em geral, a possibilidade de obtenc¢éo de um lucro razoavel num determinado
ramo, em virtude da alta carga tributaria. Na Alemanha?*®, por sua vez, emprega-se a
expressao tributo sufocante (Erdrosselungssteuer) para referir-se a situacées em que

a ameaca da tributacao torna, de fato, impossivel incorrer no fato gerador.

Sendo assim, fazendo um apanhado de todos os aspectos abordados, pode-se
resumir que tudo o que ensejar um agravamento da carga tributaria de um individuo
gue nao possuir um lastro na sua capacidade contributiva e, por outro lado, ndo derivar

uma vinculagdo légica entre o fator de discriminacdo adotado e a desigualdade de

245 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econémica. Rio de Janeiro, Forense,
2003, p. 80.

246 RAO, Vicente. RT 276/62-76, ano 47. Outubro, 1958.

247 BOCKLI, Peter apud SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental.
In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 251.

248 GAWEL, Erik apud SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria ambiental.
In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 251.
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tratamentos juridicos a que se procedeu serd considerado como desarrazoado e

inconstitucional?4°.

Por todo o0 exposto, conclui-se que os tributos ambientais, essencialmente extrafiscais,
nao podem assumir contornos confiscatorios, veiculando proibicées disfarcadas, de
modo a tolher os direitos de propriedade e liberdade dos contribuintes, razéo pela qual
detecta-se a extrema relevancia da capacidade contributiva que impondo
razoabilidade ao sistema tributario, desempenha o seu legitimo papel de limite ao

poder de tributar.

5.4 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E EXTRAFISCALIDADE AMBEINTAL: UMA
ANALISE A LUZ DA PROPORCIONALIDADE

Como sustentado anteriormente (Capitulo 4, item 4.2.3), os principios juridicos que
fundamentam a tributacdo extrafiscal e o principio da capacidade contributiva ndo séo
incompativeis entre si. Mesmo nas situacdes concretas em que o fundamento
constitucional que justifica a extrafiscalidade estiver em aparente colisdo com o
principio da capacidade contributiva, a compatibilizagdo entre ambos se dara através
da aplicacdo do principio juridico interpretativo da proporcionalidade.

Carlos Palao Taboada?>® também é adepto dessa convivéncia possivel, quando afirma
gue a conciliacao dos fins extrafiscais dos tributos com a capacidade contributiva ndo
representa, na atualidade, nenhum problema dogmatico. Tratando pontualmente da
extrafiscalidade ambiental, que aqui interessa, o autor também recorre aos trés
critérios da proporcionalidade (aptiddo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito) para avaliar os casos concretos e, assim, concluir qual serd o principio com

efetividade reduzida.

Sendo assim, Taboada, apoiando-se nos ensinamentos de Eduardo Molina Herrera,
defende que o desvio do principio da capacidade contributiva (hunca a sua

inaplicabilidade) somente estara legitimado se: (a) os tributos ou elementos tributarios

249 CALIENDO, Paulo. Da justica fiscal: conceito e aplicagdo. Revista de Interesse Publico. Porto
Alegre, n. 29, 2005, p. 177.

250 TABOADA, Carlos Palao. El principio “quien contamina paga” y el principio de capacidad econémica.
In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2005, p.83.
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ambientais forem idéneos a constituir um verdadeiro incentivo para a prote¢éo do meio
ambiente; (b) ndo existirem outras medidas igualmente eficazes, que permitam
alcancar os mesmos objetivos de protecdo ambiental, com uma menor incidéncia
sobre os direitos dos interessados e com um menor afastamento de outros principios
constitucionais; (c) feita uma ponderacdo entre os beneficios ambientais auferidos e
as lesoes sofridas pelo principio da capacidade econdmica, o resultado for positivo?5:.

A aplicacédo desses critérios de solucao da colisdo entre principios precisa ser feita
sobre cada situacao pratica de tributos ou elementos tributarios ambientais. Contudo,
por ora, diante da limitacao ofertada ao presente trabalho, cujo nivel é de graduacéo,
contenta-se em identificar, de modo sucinto, genérico e abstrato, as circunstancias —
sem, no entanto, esgota-las —, nas quais os tributos ambientais ou elementos
tributarios ambientais se mostram inaptos, desnecessarios e desproporcionais ao fim

gue se destinam.

De anteméo, salienta-se que o presente estudo desenvolvido neste item curva-se
apenas sobre a extrafiscalidade ambiental que se vale de um politica oneratéria,
impondo uma obrigacdo aquele agente que se comporta de forma lesiva ao meio
ambiente. Isso porque a utilizacdo da politica tributaria com fins exoneratdrios nao
guarda, pelo menos em tese, uma potencialidade de colisdo com o principio da
capacidade contributiva, consoante abordado no Capitulo 4, item 4.2.4.

Primeiramente, no que se refere ao primeiro critério da proporcionalidade, a aptidao,
eficiéncia ou adequacéo, exige que haja uma relacdo empirica entre meio e fim, isto

é, 0 meio deve levar a realizagdo do fim.252

Sendo assim, é possivel afirmar que um dado tributo ecol6gico ndo sera considerado
medida adequada de protecdo ambiental nos casos em que nao restar para o
contribuinte poluidor outra alternativa que ndo seja aquele bem ou servigo
ambientalmente desorientados, por mais onerados que estejam em razao do tributo
ambiental. Retoma-se, portanto, a questdo concernente a uma extrafiscalidade

mascarada (abordada no item 5.3 deste capitulo).

251 TABOADA, Carlos Palao. El principio “quien contamina paga” y el principio de capacidad econémica.
In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 83-84.

252 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 10
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 167.
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Explica-se: ainda que seja Obvia e incontestavel a relacdo existente entre o preco de
bens e servicos e 0 seu respectivo consumo, ndo € seguro que 0 aumento ou
instituicdo de tributos incidentes sobre os mesmos, quando lesivos ao meio ambiente,

signifigue necessariamente numa menor poluicao.

Isso porque, de acordo com Roberto Ferraz?>3, as licdes comezinhas do Estudo
Econdmico j& indicam a existéncia de consumos com demanda elastica ou inelastica.
A primeira caracteriza-se pelos produtos cuja utilizacdo varia diretamente com o seu
preco, como seria 0 caso de artigos de luxo. Ja a segunda categoria dos bens e
servicos com demanda inelastica, € formada por itens necessarios — como 0s
classicos exemplos dos remédios e do sal — de modo que o consumo nao é pautado

pela variacdo de precos.

Por conseguinte, o0 consumo de itens cujo consumo nao segue uma curva elastica de
demanda, mas, precisamente, uma tendéncia fortemente inelastica, dada a
essencialidade desses itens na vida contemporénea, ocorrera independentemente da

variacéo de precos pela oneragéo de tributos ambientais.?5

Logo, sem embargo da consideracao de tantas outras variaveis macroeconémicas, é
possivel inferir gue o aumento ou instituicdo de tributos incidentes sobre tais itens,
isoladamente, apenas indicaria o apetite estatal, e ndo uma orientacdo ambiental da
tributagdo, como deveria ser, de acordo com a extrafiscalidade prevalecente dos

tributos ambientais.

Diante disso, nas precisas licbes de Heleno Térres, faz-se necessario, pois,
resguardar a sociedade de investidas legislativas do poder de tributar, a pretexto de
medidas preservacionistas, para criar tributo que, no fim das contas, ndo permite mais
do que a ampliacdo da carga tributaria geral, desprovido de qualquer vinculo com a

atividade estatal de protecédo do meio ambiente.?%°

53 FERRAZ, Roberto. Tributagdo ambientalmente orientada e as espécies tributarias no Brasil. In:
TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 344.

#FERRAZ, Roberto. Tributacdo ambientalmente orientada e as espécies tributarias no Brasil. In:
TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 344.

% TORRES, Heleno Taveira. Da relagdo entre competéncias constitucionais tributaria e ambiental —
os limites dos chamados “tributos ambientais”. In: In; TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito
Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 101.
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Em segundo lugar, no que diz respeito ao critério da necessidade, por sua vez,
observa-se que a utilizacdo dos tributos oneratoérios na protegcdo ambiental torna-se
desnecessaria quando outras medidas menos lesivas se apresentarem como
igualmente eficazes no alcance do mesmo objetivo?>6. Destacam-se aqui a politica de
educacgdo ambiental e as proprias politicas tributarias exoneratorias (ambas retratadas
no Capitulo 3, item 3.4.2).

Consuelo Yoshida?®’ sustenta que o éxito e a efetividade da protecdo ambiental
dependem da adoc¢éo e implementacao de politicas e acdes que prestigiem medidas
de incentivo a prevencgédo, calcadas em atrativos econémico financeiros. 1sso porque
tais medidas sdo, como regra, anteriores ou, no minimo, concomitantes com a
degradacdo ambiental, razdo pela qual resultardo menos onerosas que 0s propoésitos

de corrigir a degradacao posteriormente.

Assim, as politicas tributarias exoneratdrias se mostram mais atrativas em razao do
carater premial de sua intervencédo, em lugar ao carater coativo, o que facilita a adeséo
dos destinatarios ao comando normativo. Ademais, se mostram menos lesivas aos
direitos fundamentais dos contribuintes, na medida em que ndo implicam numa

absorcao do patriménio dos mesmos.

A educacdo ambiental, por sua vez, é considerada o melhor instrumento de
persecucao do valor constitucional de preservacdo do meio ambiente, especialmente

quando alcanca a convicgédo do educando, que se torna entédo educado.?®®

Por fim, quanto ao critério da proporcionalidade em sentido estrito, exige-se uma
comparacao entre a importancia da realizacdo do fim constitucional de protecéo ao
meio ambiente e a intensidade da restricdo ao direito fundamental do individuo de ser

tributado conforme a sua capacidade contributiva.2%9

256 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 10
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 172.

257 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. A efetividade e a eficiéncia ambiental dos instrumentos
econdmico-financeiros e tributarios. Enfase na prevencao. A utilizacdo econémica dos bens ambientais
e suas implicagées. In: In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 533-538.

2% FERRAZ, Roberto. Tributagdo ambientalmente orientada e as espécies tributarias no Brasil. In:
TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 345.

250 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos. 10
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.175.
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E possivel verificar que as benesses ambientais alcangadas com o emprego de uma
medida tributaria ndo superardo as lesdes sofridas pelo principio da capacidade
contributiva, quando, considerando todas as circunstancias faticas e juridicas do caso
concreto, tal medida configurar-se como irrazoavel, ainda que seja adequada e

necessaria.

E o que se verifica na circunstancia em que os tributos ambientais possibilitem
impactos negativos sobre grupos de baixa renda, como fora analisado no item 5.2 do
presente capitulo. O risco de as classes de baixa capacidade contributiva suportarem
uma carga tributaria proporcionalmente maior do que as classes mais abastadas
representa um foco de propagacdo da injustica fiscal, incompativel com o Estado

Democratico de Direito brasileiro.

Ante o exposto, é possivel verificar que havera situacdes, nas quais as exigéncias
classicas do principio da capacidade contributiva assumirdo mais peso que aquele
decorrente do fundamento constitucional de preservacdo do meio ambiente por meio
da tributacéo extrafiscal, de modo a validar, mais uma vez, a tese deste trabalho de

gue a capacidade contributiva representa um limite a tributacdo na esfera ambiental.



107

CONCLUSAO

A tributacdo ambiental € um mecanismo econdmico, que se apresenta no Estado
Neoliberal contemporaneo a servico do Poder Publico, para corrigir as externalidades
ambientais negativas e positivas. Com relacéo as externalidades negativas, os tributos
ecoldgicos desempenham uma tarefa compensatoéria, na medida em que permitem o
ressarcimento dos danos ambientais causados, através da internalizacado dos custos
marginais dessa reparacao aos custos ordinarios do agente econémico poluente. Ja
no que diz respeito as externalidades positivas, as exa¢cées ambientais, realizam um
papel incentivador, quando concedem incentivos fiscais aqueles contribuintes que
adotam condutas de preservacdo do meio ambiente, atuando portanto com uma feicao

preventiva.

A vista disso, em qualquer uma das duas atuages supramencionadas, evidencia-se
que os tributos ambientais perseguem uma funcdo eminentemente extrafiscal,
porquanto a atuacdo estatal de intervencdo na economia nesse caso visa induzir
comportamentos, alterando profundamente — por meio de um efeito educador — os
hébitos sociais e econémicos em favor da reinvindicagdo constitucional de amparo ao

meio ambiente.

Ocorre que a politica tributaria possui uma estatura invasiva sobre direitos e garantias
individuais dos contribuintes, como liberdade e propriedade, na medida em que pratica
uma absorc¢éao legitima, mas compulséria do patriménio dos mesmos. Em razéo disso
constata-se que quando o cerceamento dos direitos fundamentais que conglobam o
Estatuto dos Contribuintes se mostra desproporcional em comparagao a persecucao
do valor constitucional de defesa do meio ambiente, o emprego da politica tributaria

nao se justifica.

Dentre esses direitos fundamentais, estd aquele de o individuo ser tributado
consoante a sua capacidade contributiva. O principio da capacidade contributiva
constitui o pressuposto e o limite de toda a atividade impositiva estatal, conferindo
racionalidade a estrutura normativa de todas as espécies tributarias. Por isso, esse
principio, que traduz os ideais republicanos de justica, igualdade e solidariedade, nao
pode ser sacrificado em face da extrafiscalidade ambiental.
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Desse modo, apesar da aparente incompatibilidade entre o principio da capacidade
contributiva e o principio constitucional perseguido pela extrafiscalidade, a convivéncia
harménica entre ambos € possivel. Isso porque, tendo em vista que se tratam de
mandados de otimizacdo, eventual colisdo que venha a surgir entre eles, no caso
concreto, abrira espaco para uma ponderacao, na qual sera verificado o principio com
maior peso, diante das circunstancias faticas, sem que isso signifique o sacrificio do

outro.

De fato, no que concerne as politicas tributarias ambientais exoneratorias, praticantes
de técnicas de diminuicdo ou anulacdo da carga impositiva — a exemplo de isen¢des,
subsidios, imunidades, dentre outras —, ndo se vislumbram, via de regra, colisbes com
o principio tributario da capacidade contributiva. Basta partir da premissa de que o
principio da capacidade contributiva, enquanto legitima baliza ao poder dever de
tributar, preocupa-se em acautelar o direito de propriedade dos contribuintes, direito
este que ndo esta suscetivel de qualquer ameaca, quando do emprego de politicas

tributarias que se abstém de invadir o patriménio dos individuos tributados.

Por outro lado, colisdo também ndo ha sob a perspectiva dos valores de igualdade,
justica e solidariedade, transpostos ao direito tributério pelo principio da capacidade
contributiva. Observa-se que, via de regra, o que justifica a desoneracdo da carga
tributaria de um contribuinte pela entidade tributante, é justamente o fato deste
individuo, a vista de alguma especificidade pessoal ou material, preservar valores

reputados constitucional ou politicamente relevantes.

Sendo assim, considerando que os tributos sdo receitas derivadas que viabilizam
financeiramente o atendimento as necessidades publicas pelo ente estatal, aqueles
contribuintes beneficiados por uma exoneracdo do encargo fiscal sdo assim
discriminados pois, em verdade ja estdo contribuindo diretamente para os interesses
em favor de toda a comunidade, razdo pela qual ndo haveria qualquer légica em

tributa-los como os demais.

No entanto, quando se esta diante de politicas tributarias ambientais oneratorias, isto
€, que impdem ao cidaddo um adicional fiscal em razdo de condutas ecologicamente
desorientadas, € bem possivel que haja colisbes entre o fim de protecdo ambiental

perseguido e o principio tributario fundamental da capacidade contributiva.
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O primeiro embate que se verifica reporta-se a capacidade contributiva objetiva e diz
respeito a problematica enfrentada na definicdo das bases de calculo dos tributos

ecologicos, tendo em vista a dificuldade de quantificacdo dos impactos ambientais.

Para permitir uma adequada implementacéo da tributacdo ecoldgica, a mensuragao
do dano ambiental deve considerar imprescindivelmente critérios balizadores de dificil
acesso do ponto de vista cientifico e financeiro. Isso p6e em risco uma arbitrariedade
da valoracédo do fenébmeno econémico ambiental que se pretende tributar, infringindo
a persecucao da justica tributaria, realizada por meio da aplicacdo do principio da

capacidade contributiva.

Outra colisdo constatada concerne ao impasse em se considerar como fator de
discriminacdo dos contribuintes o principio tributario da capacidade contributiva
subjetiva ou o principio do poluidor pagador, vez que na pratica, cada um deles pode

selecionar individuos distintos para suportar o énus tributario.

Apesar do grande entusiasmo com a causa ambiental, os tributos ecolégicos néo
deixam de ser tributos e, por conseguinte, devem maxima obediéncia ao principio da
capacidade contributiva, sob pena de serem reputados infundados, desarrazoados ou

mesmo o0diosos e, por isso, nulos de pleno direito.

Por fim, mas sem exaurir as possiveis colisbes existentes entre extrafiscalidade
ambiental e principio da capacidade contributiva, detecta-se que a extrafiscalidade
ambiental, ao assumir contornos confiscatorios, extrapola os limites maximos

impostos pelo principio da capacidade contributiva.

Com efeito, mais uma vez o principio da capacidade contributiva ndo pode ser
mitigado, pois atua como um verdadeiro parametro de razoabilidade ao uso dessa
ferramenta de intervencdo estatal, objetivando impedir que a extrafiscalidade
ambiental torne-se economicamente ou relativamente proibitiva, num terreno em que

ndo ha que se falar em sancéo.

Sendo assim, o principio da capacidade contributiva limita a tributacdo na esfera
ambiental na medida em que, aplicando-se o principio juridico interpretativo da
proporcionalidade — acompanhado dos critérios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — as exigéncias classicas do principio do principio
tributario em questdo assumir mais peso que aquele decorrente do fundamento

constitucional de preservacao do meio ambiente que motivou a tributacdo extrafiscal.
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