1 INTRODUCAO

E cogente, em um regime democratico, que a formulago de politicas publicas,
com vistas a concretizacdo de um objetivo constitucional, leve em consideracdo quanto
ela pode inibir a concretizacdo de outro objetivo. Ou seja, é preciso que a formulacao leve
em conta possiveis tensdes entre objetivos constitucionais e, portanto, deve-se ponderar
o conflito entre principios no caso concreto.

Como exemplo, pode-se citar, a tensdo existente em politicas ambientais
restritivas e desenvolvimento econémico. Para tanto, é salutar que o pais trabalhe na
adocdo de politicas ambientais que consigam, a0 mesmo tempo, maximizar a protecao
ambiental e minimizar o impacto na economia. 1sso resultaria numa politica que reduziria
a tensao entre principios constitucionais e, a0 mesmo tempo, teria uma aceitacdo maior
da sociedade.

A preocupacéo deve-se, em grande parte, na compreensdo de que um Estado de
Direito Democratico, como o Brasil, deve formular politicas publicas de defesa do meio
ambiente que levem em consideracao a defesa ambiental e o desenvolvimento econémico.

E, por isso, procura-se demonstrar que normas promocionais (sangdes positivas
ou premiais), seriam mais eficazes que a imposi¢ao de normas coercitivas de proibicoes
ou permissdes no tratamento da crise ambiental.

Uma visao coercitiva do direito € resultado do foco histérico de renomados juristas
que objetivavam analisar o ordenamento juridico sob seu aspecto interno e € muito
condizente com a consolidacdo do Estado liberal classico. Entretanto, a partir de uma
demanda da sociedade para que o Estado assumisse o papel de trabalhar para concretizar
determinados direitos sociais, houve a necessidade de que o direito fosse utilizado com
esta funcdo, ao invés de apenas ser utilizado na sua fungédo negativa.

Fruto dessa viséo evolutiva, a utilizagdo do direito, por parte do Estado, passou a
ndo ser visto apenas com uma Visdo sancionatOria, mas também com uma Visdo
promocional.

Essa alteracdo na visdo tradicional do direito, além de ndo ser imediata, também
ndo ¢é a mais facil de ser implementada, dado que se pensar no ordenamento juridico de
forma a induzir o comportamento dos cidaddos é uma tarefa mais complexa de ser
implementada do que a aprovacao, por exemplo, de normas de proibicdo com puni¢do em

caso de desobediéncia.



Na maioria das vezes, a parcela mais pobre da sociedade é a que mais sofre com
as consequéncias da poluicdo e, concomitantemente, é a que mais sofre com politicas
ambientais restritoras da atividade econémica. Isso torna ainda mais complexa a tarefa de
proteger o meio ambiente.

Aparentemente € mais facil pensar em uma solucdo ambiental que reduza a
poluicdo com proibigBes ou com a criagdo de tributos ambientais. Porém o custo
econdmico e social pode ser de tal monta que, em um regime democratico constitucional,
haja uma falta de apoio da populacdo e podendo, inclusive, a depender do grau restritivo
gerado na econdmica, ir de encontro com outros objetivos constitucionais em um grau
que possa ser considerada uma medida inconstitucional.

De tal forma, que apesar da complexidade de se implementar normas
promocionais, demonstraremos que as politicas publicas ambientais que se valem do
direito tributario, em especial, via incentivos fiscais, € duplamente mais eficaz. Primeiro
porgue impacta menos na atividade econémica, do que normas de proibicdo ou permisséo
e segundo porque o tratamento da questdo ambiental se d& de maneira preliminar ou
concomitante a poluicdo, ao invés de atuar apos a poluicdo, como no caso de tratar a
questdo ambiental com aplicacdo de multas ou outras punigdes apds a poluicéo ja ter
ocorrido.

Destarte, analisar-se-a& como o0s incentivos fiscais podem tornar mais vantajosos
os investimentos, por parte dos contribuintes, na reducdo da poluicdo. Ou seja, uma
mudanga comportamental em prol do meio ambiente que, a0 mesmo tempo, seria uma
politica com ampla aceitacdo da sociedade, em especial, pela parcela da sociedade que

mais sofreria economicamente com politicas ambientais restritivas.

2 ORDENAMENTO JURIDICO E SUA FUNCAO PROMOCIONAL NO
ESTADO ASSISTENCIAL

A evolucéo da teoria geral do direito deu-se, em grande medida, influenciada pela
teoria pura do direito de Hans Kelsen e, com isso, inclinou-se mais em direcéo a analise
da estrutura do ordenamento juridico do que de sua funcdo. Isso nédo significa, entretanto,
que a funcéo do direito nédo tenha sido objeto de estudos ao longo do tempo. Outrossim,
com a passagem do Estado liberal classico para o Estado contemporaneo houve, por

consequéncia, uma maior utilizacdo do direito visando a realizacdo de atos socialmente



desejaveis ao invés do direito ser utilizado apenas como instrumento coercitivo, o qual
visa impedir comportamentos indesejaveis.

As mudancas que resultaram na transformacdo do Estado fizeram com que o
direito assumisse um novo papel na sociedade — induzir os individuos a terem
determinados comportamentos desejados —, porém essa nova utilizagdo do ordenamento
juridico ainda ndo havia chamado a atencdo dos estudiosos do direito. Situacdo que se
alterou quando o jurista italiano Norberto Bobbio lancou luzes sobre a funcéo
promocional do direito (BOBBIO, 2007).

Um grande avanco trazido pelos estudos de Bobbio foi que, embora se possa
entender o direito como um sistema fechado, também se pode visualizd-lo como
integrante de um sistema social, e, portanto, pode-se perceber que ele influencia e é
influenciado pelo seu entorno. Ou seja, como uma ciéncia pertencente ao quadro das
ciéncias sociais, o direito € um subsistema do sistema social e esta ao lado de outras
ciéncias como, por exemplo, economia e sociologia, embora existam fronteiras entre
esses subsistemas, ndo ha como fechar os olhos para as repercussées do direito em outras
areas sociais.

Logo, é possivel se verificar que ha repercussdes externas ao sistema juridico
referentes a atos praticados dentro do ordenamento como, por exemplo, na cultura, na
politica, na sociologia, na economia. Em sintese, uma agdo concretizada no ambiente
interno do direito pode provocar consequéncias em outras areas sociais. Contudo, essa
consequéncia externa do direito ndo é objeto de estudos dos tedricos que se dedicam a
estudar a estrutura do ordenamento juridico.

As fronteiras dos subsistemas que comp&em as ciéncias sociais sao porosas de tal
forma que, identificando essas relacdes de influéncias entre as subareas das ciéncias
sociais, Norberto Bobbio se prop6s analisar a influéncia do ordenamento juridico sobre o
comportamento dos individuos através da andlise funcional do direito, em especial com
o seu livro “Dalla struttura ala funzione”, no qual desenvolveu temas da filosofia do
direito e focou atencao, sob tema até entdo pouco estudado pelos tedricos do direito: a
funcéo promocional do direito (BOBBIO, 2007)

Considerando as transformagfes sociais que culminaram no Estado
contemporaneo assistencialista ou intervencionista, o direito por ele empregado “ndo se
limitava a punir os comportamentos indesejados recorrendo a uma sancao aflitiva, mas
tendia a obter os comportamentos desejados recorrendo a uma sangao positiva” (BOBBIO,

2007, p. XLII). Assim, tratar do ordenamento juridico, segundo Bobbio, passa por



compreender o direito sob analise estrutural (ou como Bobbio ensina: segundo a visdo
tradicional sobre a ciéncia juridica) e funcional.

O supracitado jurista acabou trazendo ao bojo da teoria geral do direito a
necessidade de que se analisasse as consequéncias que as normas juridicas teriam na
conduta dos seus destinatarios e em outros subsistemas sociais. E, assim, além da ciéncia
juridica ser um campo de estudo voltado a analisar a sua dindmica interna de como se
dava o funcionamento da estrutura do ordenamento e passou também a contemplar a
preocupacao com as consequéncias sociais das normas juridicas.

Bobbio contribuiu, em grande monta, para o entendimento deste novo papel
desempenhado pelo ordenamento juridico na passagem do Estado Liberal Classico para
0 Welfare State com 0 “0 emprego cada vez mais difundido das técnicas de encorajamento
em acréscimo, ou em substituicdo, as técnicas tradicionais de desencorajamento”
(BOBBIO, 2007, p. 2).

O direito, no Estado liberal classico —no qual o Estado assume a funcao de simples
guardido da ordem publica — “se resume pouco a pouco, ao direito penal; e uma das
caracteristicas do direito penal é, precisamente, ser composto, sobretudo, de normas
negativas” (BOBBIO, 2007, p. 4). Por outro lado, “nas constitui¢des pos-liberais, ao lado
da funcdo de tutela ou garantia, aparece, cada vez com maior freqiéncia, a funcéo de
promover” (BOBBIO, 2007, p. 13).

Assim o Estado contemporaneo passa a adotar, ao lado da imagem tradicional do
direito como ordenamento protetor-repressivo, a imagem do ordenamento com fungéo
promocional (BOBBIO, 2007).

Segundo Bobbio, é possivel distinguir um ordenamento protetivo-repressivo de

um promocional:

ao primeiro interessam, sobretudo, os comportamentos socialmente ndo
desejados, sendo seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua pratica; ao
segundo, interessam principalmente, o0s comportamentos socialmente
desejaveis, sendo seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos recalcitrantes.
(BOBBIO, 2007, p. 15)

Com isto, a forma de controle social passivo é alterada para controle ativo, ou seja,
passa-se a se preocupar mais em favorecer agdes vantajosas do que desfavorecer as acoes
consideradas nocivas. Com isso ordenamento promocional busca atingir o fim desejado
através da técnica de encorajamento de certas condutas que, para se produzirem,

necessitam de sangdes positivas, a qual consistiria no Estado procurar influenciar os



individuos a terem um comportamento desejado (seja comissivo ou omissivo), ou
facilitando-o ou atribuindo-lhe consequenciais agradaveis (BOBBIO, 2007).

Bobbio destaca que a técnica do encorajamento age mediante dois expedientes
distintos: (i) pelo favorecimento do comportamento quando ele ainda estd por ser
realizado, o qual denominou-o de expediente de facilitacéo, ou (ii) pela resposta favoravel
ao comportamento ja realizado, no que consistiria precisamente a sancao positiva.

As funcbes das medidas de desencorajamento e das de encorajamento sdo
diferentes, pois as primeiras sdo possuem como objetivo principal a conservacéo social
(possuem um valor de inércia: as coisas devem permanecer como estdo) e as segundas
objetivam a mudanca social (possuem um valor positivo a transformacao).

Ferras Janior (2003) nos diz que, na tradicdo do Estado protetor e repressor
prevalece aquilo que Norberto Bobbio denominou de teoria estrutural do Direito, ja no
Estado promocional, prevalece uma teoria funcionalista. Teorias com enfoques distintos,
porém ndo opostas. E que Bobbio teria acrescentado a teoria geral do direito enfoque
funcionalista, o qual complementa a teoria estrutural do Direito com uma explicacéo
funcional.

Com isso o ordenamento juridico deixaria de somente tentar controlar 0s
comportamentos dos individuos, através da técnica das sancbes negativas e da
obstaculizacdo, para tambem induzir o comportamento social para certos objetivos
preestabelecidos via técnica das sancdes positivas e dos incentivos (BOBBIO, 2007).

Portanto, segundo essa visdo funcional do ordenamento juridico trazida por
Norberto Bobbio, podemos analisar o papel do direito frente a crise ambiental com a
implementacdo que visem facilitar a adocdo de um comportamento desejado pelos
agentes poluidores ou por meios de regras que atribuam prémios caso comportamentos
que ajudem na preservacdo da natureza sejam adotados. Como, por exemplo, segundo
Yoshida (2005) as isen¢0es fiscais dadas para a producao de equipamentos nao poluentes
ou o ICMS-Ecoldgico (incentivo repassado aos municipios conservam areas ambientas
que possuem no seu perimetro). Com isso através do Direito, em especial, o Direito
Tributéario, pode auxiliar na indugcdo de comportamento por parte de potenciais poluidores
visando preservar o meio ambiente.

N&o obstante, os meios de obstaculizacdo e puni¢do (ordenamento juridico
utilizado como sistema coercitivo) continuam indispensaveis, pois ajudam a evitar
comportamentos ndo desejados que destroem a natureza, pois possuem um carater

repressivo do dano e também um carater pedag6gico-preventivo.



Portanto, vé-se que para o éxito da protecdo ao meio ambiente, é necessario que
sejam conjugados medidas de desencorajamento a poluicdo e a degradacdo ambiental e
medidas de encorajamento vinculadas a exigéncias ambientais calcadas em incentivos
econémico-financeiros. Sendo que, medidas pertencentes ao ambito da tributacdo, serdo

especialmente relevantes ao presente artigo.

3 COMO O ESTADO SE VALE DO DIREITO PARA A PRESERVACAO DO
MEIO AMBIENTE

3.1 DEFINICAO DE MEIO AMBIENTE

Realizada a analise do contexto histérico do meio ambiente e o0 seu protecionismo
a partir da Carta Magna de 1988, far-se-a a definicdo de meio ambiente.

Ha autores que consideram o termo “meio ambiente” redundante. Fiorillo leciona
que:

verificando a prépria terminologia empregada, extraimos que meio ambiente
relaciona-se a tudo aquilo que nos circunda. Costuma-se criticar tal termo,
porque pleonastico, redundante, em razdo de ambiente ja trazer em seu
conteddo a ideia de “4mbito que circunda”, sendo desnecessaria a
complementac&o pela palavra meio. (FIORILLO, 2013, p. 48)

A definicdo legal sobre o meio ambiente € encontrada no inciso I, do art. 3°, da
Lei n® 6.938 de 1981, compreendido como o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas.

Desta definicdo compreende-se que a conceituacdo do meio ambiente foi
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, visto que, o legislador
infraconstitucional ndo tratou do meio ambiente apenas no seu formato natural, mas
abrange o meio ambiente artificial, cultural e do trabalho. E, por isso, um conceito juridico
indeterminado, para que assim “criar um espaco positivo de incidéncia da norma”
(FIORILLO, 2013, p. 49).

O presente artigo trata do meio ambiente natural, que compreende “além de flora
e fauna, atmosfera, 4gua, solo, subsolo, os elementos da biosfera, bem como o0s recursos
minerais” (TRENNEPOHL, 2020, p. 32).

3.2 O PAPEL DO ESTADO E A PROTECAO AMBIENTAL



Bobbio (2007, p. 23-24) leciona em seu livro - Da estrutura & funcdo: novos
estudos de teoria do direito- que “o papel do direito na sociedade é comumente
considerado do ponto de vista da sua funcao predominantemente, que sempre foi aquela,
mais passiva que ativa, de proteger determinados interesses mediante a repressao dos atos
desviantes”.

Esta afirmacdo corresponde a realidade do Direito Ambiental, uma vez que o
Estado age de forma atuante na repressdo da conduta de empresas que lesam 0 meio
ambiente natural. Além do Estado manter uma postura passiva, ndo se antecipando para
prevenir o ilicito. A sancéo no direito € vista somente pelo seu aspecto negativo, através
da repreensdo, e no Direito Ambiental, majoritariamente, através de multas.

Importante nao perder de vista que, em se tratando de paises em desenvolvimento,
como, por exemplo, o Brasil, ha de se ponderar o custo social imposto a camada mais
pobre da populacdo do ponto de vista econémico das medidas coercitivas implementadas
pelo estado. Portanto, se a ado¢do de medidas que visem a implementacdo de politicas
que visem o desenvolvimento sustentavel pendam mais para a sustentabilidade que para
o desenvolvimento, mesmo que ao longo do tempo, sejam politicas que vao beneficiar os
mais pobres, ha que se pensar, no limite, que a situagdo econdmica dos que mais sofrem
pode ser agravada. Ou seja, 0 custo da politica ambiental coercitiva precisa levar em conta
0 agravamento no momento da sua implementacao aqueles que mais sofre. Nao basta ser
formulada para beneficia-los no futuro e ndo considerar os custos presentes.

Imaginemos uma situacdo hipotética na qual um individuo, pai de familia, esteja
empregado em uma fabrica que despeje desejos num corrego que passa pelo seu bairro,
no qual, eventualmente, seus filhos brinquem nas margens e, com isso, podem adquirir
doencas devido a poluicéo, ainda sim, este € 0 emprego que € responsavel por conseguir
com que alimente a sua familia. Se o Estado utilizar o ordenamento juridico através de
sangdes negativas que inviabilizem a continuidade da empresa em prol da conservagéo
ambiental e da satde dos habitantes locais, ndo parece ser a melhor utilizagéo do direito.
Ao contrario, se adotar politica encorajadora, através do expediente de facilitacao,
conforme leciona Bobbio, talvez possa harmonizar interesses diversos sem um custo
social que beiraria a insensibilidade estatal para aqueles que julga estar atuando.

O conceito da Piramide de Maslow ajuda a entender essa situacdo. Assim, por
exemplo, se a implementacdo de uma politica de sustentabilidade gere desempregos, o

individuo que perder o emprego, mesmo que entenda que o motivo do fim do seu emprego



foi com vistas a reduzir a poluicao, ele tera dificuldade de entendimento e aceitacdo dessa
determinada politica publica, na medida que inviabilize o seu proprio sustento.

E preciso que se tenha uma sensibilidade de entendimento que afetar as
necessidades basicas dos mais pobres tem que se levar em conta na hora de formulacao
de politicas de sustentabilidade. Assim é preciso que seja feita uma ponderacédo entre 0s
principios de desenvolvimento e sustentabilidade; a sustentabilidade ndo deve, entdo,
referir-se apenas ao meio ambiente, mas, sim, a sustentabilidade da prépria politica que
seja implementada em prol da sustentabilidade do meio ambiente.

Essa atuacdo mais coercitiva estatal em relacdo ao direito ambiental em
detrimento a politica indutora da alteracdo de comportamentos em prol do meio ambiente,
e, por consequéncia uma atuacdo estatal que reduz o desenvolvimento econémico pode
ser demonstrado através dos seguintes dados:

a. no estado do Rio Grande do Sul, foram emitidos 3.297 (trés mil e duzentos
e noventa e sete) autos de infragdo no ano de 2019 (FEPAM, 2020)3,
diametralmente oposto sdo as emissdes de certificados ambientais, total de
9 (nove);

b. no estado de S&o Paulo, foram emitidos, no ano de 2019, 6204 (seis mil e
duzentos e quatro) autos de infracdo e 17 (dezessete) autos de interdi¢éo
(CETESB, 2020)* e, conforme, dados do INMETRO (2020) foram
emitidas somente 16 (cento e sessenta e oito) certificados ambientais;

c. no estado de Minas Gerais, em razdo da descentralizacdo da fiscalizagao
ambiental, os dados fornecidos pela Diretoria de Autos de Infracdo da
Secretaria do Meio Ambiente e Desenvolvimento, apontam que houveram,
no ano de 2019, 1474 (mil quatrocentos e setenta e quatro) processos de
autos de infracdo lavrados pela Subsecretaria de Fiscalizagdo (SSEMAD,

2020)°, contra 15 (quinze) certificados ambientais.

Estes dados demonstram a atuagéo do Estado. Contudo, Bobbio aponta que:

a partir do momento em que, devido as exigéncias do Estado assistencial
contemporaneo, o direito ndo mais se limita a tutelar atos conformes as
proprias normas, mas tende a estimular atos inovadores — e, portanto, a sua
funcdo ndo é mais apenas protetora, mas também promocional-, surge,
paralelamente ao emprego quase que exclusivo das san¢des negativas, as quais
constituem a técnica especifica da repressdo, um emprego, ndo importa se
ainda limitado, de san¢des positivas, que ddo vida a uma técnica de estimulo e
propulsdo a atos considerados socialmente Gteis, em lugar da repressao de atos
considerados nocivos. (BOBBIO, 2007, p. 24)



Dessa maneira, faz-se importante a mudanca de papel do Estado, para que nédo
apenas aja com base na repreensdo, mas repense sua postura ativa e em formas de agir
com base, também, na sancdo positiva. Para que evite, assim, a degradacdo ambiental
desde sua origem, ndo favorecendo um ambiente em que o ilicito seja concretizado, para

que, somente, apos haja a movimentacdo do aparelho estatal.

4 O DIREITO TRIBUTARIO NA INDUCAO DO COMPORTAMENTO DOS
AGENTES ECONOMICOS EM PROL DA DEFESA DO MEIO AMBIENTE

4.1 TRIBUTOS E CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A necessidade de recursos financeiros, independentemente do tipo de Estado e do
momento histérico que se analise, deve-se a necessidade de custear as despesas publicas.
A visdo tradicional que se tem do direito tributario é que ele estuda a regulacao da relacéo
juridica tributéria entre fisco e contribuintes sob a ética do poder de império estatal.

Porém, atualmente esse entendimento, embora seja verdadeiro é insuficiente. Pois,
como acentua Neto (2017), a relagéo de poder entre Estado e contribuintes foi se alterando
ao longo do tempo até o momento atual no qual se consolidou que o poder de tributar
estatal estd limitado aos direitos fundamentais dos particulares e a sua formulacdo, bem
como a aplicacdo das normas tributarias deve ser pensada em conjunto com os direitos
humanos, e, portanto, hd de se verificar as interfaces existentes entre direitos
fundamentais e tributos.

Assim, temos que modernamente, precisamos entender que a tributagéo resulta da
necessidade de custear a maquina estatal, porém precisa levar em conta os direitos
fundamentais dos cidadaos, devem, ao menos em parte, serem destinadas a concretizacéo
de direitos fundamentais (como educacdo, saude, assisténcia social) e podem servir de
veiculos para alteracdo comportamental quando atuando como normas indutoras (em
especial, através da sua funcéo extrafiscal).

De qualquer forma, o tributo consubstancia-se na parcela da riqueza particular
destinada ao Estado para que, por meio da arrecadacdo, detenha recursos financeiros que
possibilitem a consecucdo de politicas publicas que venham a concretizar objetivos
constitucionais. A exacao fiscal, portanto, corresponde a um gravame que recai sobre o

direito de propriedade de determinados individuos que pertencam a determinada



sociedade. E o destino da parcela de seus bens ao Estado corresponde ao dnus que se tem
por participar dessa estrutura organizacional.

A transferéncia de recursos dos particulares para o Estado justifica-se no dever de
solidariedade, conforme consta no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988, a qual
estabelece a busca pelo estabelecimento de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Entretanto a nossa constituicdo patria estabelece limitacdes de interferéncia na
esfera individual em funcdo de resguardar direitos individuais classicos, como, por
exemplo, a liberdade e a propriedade privada.

H& uma inevitavel tensdo entre os diversos interesses individuais e sociais postos
na carta magna inerentes a opcdo pelo constitucionalismo social estabelecido pelo
constituinte de 1988, com isso ha por um lado o dever de solidariedade que justifica a
busca de recursos particulares para fazer face as despesas incorridas pelo Estado e a
protecéo a direitos individuais.

Visando, dessa forma, tratar desse conflito de interesses, a Constituicdo definiu
normas de competéncia para instituicdo de tributos bem como limitagfes ao poder de
tributar. Portanto, como se observa no texto constitucional, de maneira detalhada, fora
determinado a competéncia outorgada a cada ente tributante juntamente com a
discriminacdo de todas as exa¢des que podem ser instituidas por cada pessoa politica.

Assim, todos os entes tributantes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
em funcdo da adocgdo da forma federativa de Estado que fora adotado, sdo designados
sujeitos ativos da relagdo tributaria. Sendo que a nossa Lei Maior cuidou de pormenorizar
a questao tributaria a fim de evitar conflitos entre os entes politicos.

A competéncia tributaria, portanto, consiste em atrelar permisséo e limitacdo ao
qual o ente tributante roga obrigacdo de observar para poder executar o poder tributério.
Em poucas palavras, resta a excelente licdo de Carvalho (2018, p. 4351) a qual nos diz
que, em sintese, competéncia tributaria “¢ uma das parcelas entre as prerrogativas
legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na possibilidade
de legislar para a produgao de normas juridicas sobre tributos”.

Ademais, importante destacar que o poder de tributar estd limitado por
regramentos e principios que determinam que tributacdo deve ser instituida de acordo
com a legalidade, isonomia, capacidade contributiva, anterioridade e ndo confisco. Ha,
portanto, um rigido regramento constitucional ao qual o ente arrecadante deve estar

obedecer para que possa exercer a competéncia tributaria.



Além disso, por sermos um Estado obediente ao Direito e democrético, as exa¢des
estdo submetidas a requisitos formais e matérias, de tal forma que respeite as formalidades
legais impostas e, no plano concreto, ser coerente a concretizar os valores constitucionais
democréticos.

Outrossim, o direito tributario, como a mudanca do Estado liberal para o Estado
Assistencialista, passou a ser utilizado para cumprimento de func¢des outras que néo
apenas arrecadar recursos publicos e com isso a politica fiscal passou também a
desempenhar um papel de induzir o comportamento dos individuos, conforme a sociedade

fora demandando. Assim, podemos ver um aumento da utilizagao extrafiscal da tributacéo.

4.2 FUNCAO EXTRAFISCAL TRIBUTARIA EM PROL DA PRESERVACAO
AMBIENTAL

Com a passagem do Estado liberal classico para o Estado assistencialista, houve
a aquisicao de relevante papel no controle e na fiscalizagdo dos agentes econdémicos e na
concretizacao de determinados direitos sociais.

T&o logo o Estado passa a intervir no mercado visando evitar as denominadas
falhas de mercado e a promocao do Estado de Bem-Estar Social, houve um consideravel
aumento nas politicas fiscais, dentre elas as que concediam incentivos fiscais. De tal
forma que o jurista Aliomar Baleeiro ressaltou a tributacao, principalmente no pds-guerra,
passou a ser utilizado como um instrumento de politica social, econémica e demografica
(BALLEIRO, 1987).

No Brasil, a Carta Politica de 1988 conferiu papel de relevo ao Estado, atribuindo-
Ihe a missdo de assegurar inimeros direitos individuais, sociais e econémicos, bem como
de efetivar a justica material. Nesta perspectiva, como alguns dos seus objetivos
primordiais, acham-se a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo
da pobreza e a reducéo das desigualdades sociais (art. 3.° da CF de 1988).

Visando a efetivacdo da justica material determinada pela nossa constituicéo,
como, por exemplo, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo
da pobreza e a reducgéo das desigualdades sociais (art. 3.° da CF de 1988), a exacdo fiscal
evoluiu da acepcdo somente arrecadatdria (fiscalidade) para a conceituacéo de que deve
ser utilizado para possibilitar a concretizacdo dos objetivos constitucionais

(extrafiscalidade). Passou-se, entdo, a concepcdo de que o tributo é um importante



instrumento de intervencdo do Estado sobre o comportamento dos individuos em prol da
coletividade.

A extrafiscalidade do tributo € identificado quando o papel do tributo ndo € arredar
recursos. O valor a ser arrecadado de um tributos com fun¢ées extrafiscais ndo é a razdo
de ser da exacdo fiscal. Ou seja, a extrafiscalidade estd presesent quando um tributo
tenham outros interesses, que ndo a simples arrecadacédo financeira.

Temos, em apertada sintese, que a funcdo extrafiscal serve para concretizar
direitos fundamentais por ser um meio, “um instrumento para logra-los”, como define
Neto (2017).

Identificando que os tributos podem servir de estimulos ou incentivos a
determinados comportamentos desejados em outros campos sociais, como na cultura, na
economia e no meio ambiente, entre outros, a politica fiscal, sob forma da tributacédo
calcada na funcéo extrafiscal é estabelecida de maneira diversa da que seria quando o
tributo cumpre apenas a funcao fiscal (arrecadatoria).

Importante destacar que toda tributacdo gera alteracdo comportamental no
destinatario da norma. Entdo nao podemos identificar a extrafiscalidade como uma norma
tributaria que altere 0 comportamento do contribuinte. Ou seja, se toda norma tributaria
altera 0 comportamento a quem ela se destina, ndo podemos identificar que
extrafiscalidade reside em qualquer alteragdo comportamental do pagador do tributo, mas
ela alterara o comportamento para um comportamento desejado.

Assumindo o pressuposto que, como via de regra, 0 comportamento dos agentes
econdmicos segue 0 comportamento esperado segundo as ciéncias econdmicas, como,
por exemplo, mais lucro é melhor que menos lucro, uma alteracdo no ordenamento
tributario pode levar uma alteracdo na matriz produtiva das empresas. E isso pode
acontecer mesmo que seja resultando da imposicéo tributaria exclusivamente visando a
arrecadacao.

Ou seja, 0 que define a extrafiscalidade ndo é que o tributo com objetivo
extrafiscal vai alterar o comportamento dos agentes econdémicos, porque os tributos com
objetivos exclusivamente fiscais também alteram o comportamento da iniciativa privada.
Assim, o que ajuda a diferenciar extrafiscalidade de fiscalidade é que os tributos
extrafiscais sdo projetados e inseridos no ordenamento com objetivo de induzir uma
alteracdo comportamental desejada no contribuinte. .

Em acordo com nossa explicagdo conceitual, Roque Antonio Carrazza nos diz que

“ha extrafiscalidade quando o legislador, em nome do interesse coletivo, aumenta ou



diminui as aliquotas e/ou bases de calculo dos tributos, com o objetivo principal de induzir
os contribuintes a fazer ou deixar de fazer alguma coisa” (CARRAZZA, 2004 p . 62).

Para o presente trabalho, o aspecto mais importante a ser objeto de analise da
extrafiscalidade é o seu efeito indutor promocional do comportamento de particulares. A
inducdo pode ser positiva, ou seja, um estimulo orientado para um fazer, e negativa,
quando orientada para um ndo fazer.

Pode-se verificar a extrafiscalidade no Imposto de Importacdo. Embora ele gere
receita ao erario, ele existe para evitar que se compre do exterior em detrimento as
compras no mercado interno e com isso se proteja empregos domésticos, por exemplo.
Por outro lado, isso ndo significa que ele evite que compras externas entrem no pais de
forma ilegal, mas possui o efeito de reduzir compras licitas do mercado externo.

Assim, a reducdo de compras do exterior resulta da combinacdo da combinacao
da imposicdo de um tributo com funcéo extrafiscal e de um aparelho estatal coercitivo
atuante junto as regiBes de fronteiras com outros paises ou locais que recebem produtos
do exterior, como portos maritimos.

Ademais, uma das maneiras de se pensar a aliquota de um tributo fiscal sobre um
determinado bem é estudar a elasticidade de demanda do referido bem. Sabido que um
bem pode ser trocado por outro bem se estuda quantos bens substitutos existem, bem
como, quanto aquele bem tributado é importante para o setor produtivo ou sociedade
como um todo.

Outrossim, um mesmo tributo pode ser introduzido no ordenamento juridico pode,
a partir de uma determinada necessidade, ter aumentada ou imposta uma sobrealiquota
com finalidade extrafiscal. Pensemos no caso da aliquota de ICMS sobre energia elétrica,
0 ICMS é um imposto com finalidade fiscal, mas em algum momento de crise hidrica no
nosso pais, com consequente reducdo de producéo de energia elétrica, pode ser aumentada
a aliquota do tributo no caso de exceder um determinado consumo pré estimulado, de
forma que os agentes econdmicos alterem a demanda de energia elétrica e se possa
garantir um abastecimento minimo do bem a todos os consumidos.

No ambito ambiental, a tributacdo, por meio de incentivos fiscais, pode ser
utilizada como norma de inducdo para investimento privado na adocéo de tecnologias que
reduzam a poluicdo, por exemplo. Dessa forma, podemos perceber que a extrafiscalidade
pode ser utilizada como um instrumento de tutela ambiental, em funcdo de poderem ser
formuladas voltadas ao estimulo ou ao desestimulo de condutas que buscam a efetivacao

da defesa do meio ambiente.



4.3 INCENTIVOS FISCAIS AMBIENTAIS

Conforme analisado por Bobbio, as normas juridicas podem ter viés de sancao
positiva ou negativa. San¢do negativa relaciona-se com a utilizacdo do ordenamento
juridico de forma coercitiva. Ja sancdo positiva visa induzir comportamentos dos
individuos orientados para concretizacdo de determinados valores sociais.

Nesse contexto, vé-se que direito tributario, atraves de sua funcéo extrafiscal, pode
ser uma ferramenta para concretizagdo da conservagdo do meio ambiente via normas
promocionais, como, por exemplo, incentivos fiscais.

Como bem argumenta Celso de Barros Correia Neto, “uma vantagem do uso dessa
estratégia de tutela ambiental é que, ao contrario da criacdo de novos impostos sobre atos
econdmicos que importem emissdao de poluente” (NETO, 2017, p. 69-70) e, com isso,
todos os entes tributantes podem aproveitar de um tributo j& existente do que a criagéo de
um novo tributo.

Valer-se de incentivos fiscais “apresentaria dupla vantagem: desoneraria a
iniciativa privada e engajaria o particular na tarefa de proteger o meio ambiente” (NETO,
2017, p. 79) de forma que seria um instrumento mais &gil e de, possivelmente, mais facil
de convencer uma sociedade que ja é onerada por uma carga tributaria comparavel a
paises desenvolvidos.

A utilizacdo de incentivos como normas tributarias indutoras, segundo Luis
Eduardo Schoueri, seriam normas de intervencdo sobre o dominio econdmico e social,

por meio das quais:

0 legislador vincula a determinado comportamento um consequente, que
consiste em vantagem (estimulo) ou agravamento de natureza tributaria. A
norma tributaria indutora representa um desdobramento da norma tributéria
primaria, na qual se faz presente a indugdo (ordem para que 0 sujeito passivo
adote certo comportamento).

[...] gerando estimulos positivos ou negativos, conforme o contribuinte incorra,
ou nao, na hipotese prevista em lei. (SCHOUERI, 2005, p. 40 e 351)

Ou seja, os incentivos fiscais usado com fiz de preservacdo do meio ambiente
atuariam com uma intervencdo por inducao do Estado sobre o dominio econdémico, isso,
pois significam oferecer vantagens extras aos sujeitos tributados que adotem a conduta
estipulada pela norma.

Tal situacdo visa agir em situacdes que nao seriam alcancaveis se 0 mercado

estivesse se desenvolvendo livremente.



Como relata Brand&o (2013, p. 75), “‘um incentivo fiscal consubstancia um convite
a adocdo de determinado comportamento desejado. A atratividade do convite esta atrelada
ao tratamento tributario diferenciado conferido aqueles que o aceitam”. Assim, o Estado
agiria em parceria com o setor privado, ao invés de agir de forma coercitiva.

Portanto, a intervencéo no dominio econémico atraves da implementacdo de um
incentivo fiscal representa uma alteracdo no comportamento estatal, o qual deixa de agir
por meio de san¢des negativas e, com isso, reduz tambem o aparato do Estado responsavel
por vigiar e punir. Ou seja, tanto no &mbito do poder executivo, quanto no poder judiciario
pode-se preceder que haveria uma reducdo das atividades repressivas no ambito
ambiental.

E mais, a partir de um momento que se faga um acordo com os contribuintes que
impliqguem em reducéo da poluicdo via expedientes de facilidade, como diria Bobbio, em
situacdes, como, por exemplo, incentivos fiscais atrelado a investimentos privados estaria
sendo estabelecido uma acédo estatal calcada na precaucdo a fim de evitar a poluicdo ao
invés de uma acdo estatal baseada no medo.

Sabendo que nosso sistema judiciario possui certa demora em julgar 0s processos,
ao adotar uma postura de punicgéo, pode ser que essa puni¢do ndo se concretize. Assim,
haveria um duplo problema, a poluicdo ndo foi evitada e também n&o foi possivel punir
os poluidores.

A ideia de normas de sancdo positiva indutoras de comportamento no trato
ambiental com o aproveitamento da extrafiscalidade tributaria poderia ser um veiculo que
seja mais eficiente. Pois, a verificagdo de cumprimento de metas, o incentivo é extinto.
Com uma ameaca de mais facil concretizagdo com descumprimento do acordo com o
contribuinte é possivel que seja mais eficaz.

De tal forma, a inducédo efetivada por meio de incentivo fiscal culminaria com
uma mudanca desejada sobre determinado comportamento do contribuinte.

A concessdo de incentivos fiscais de viés ambiental pode ser feita, dentre outras
maneiras, via isencao, reducdo de base de célculo ou aliquota, concessao de crédito
presumido, diferimento no pagamento do tributo mediante acordo com cada contribuinte,
cuja manutencao do tratamento tributério diferenciado se mantém com o cumprimento do
que foi acordado com o Estado.

De tal forma, podemos conceituar incentivos fiscais como um instrumento fiscal,

como o0 pode se depreender do termo em si mesmo, que visa incentivar um determinado



comportamento através de um tratamento fiscal mais vantajoso aqueles que quiserem
adotar ao que o Estado venha propor.

Como bem colocado por Celso de Barros Correia Neto, segundo Terence
Trennepohl, “a criagdo de incentivos fiscais seria a proposta “mais viavel”, em sede de
tributagdo ambiental” (NETO, 2017, p. 79), porque além de ser uma medida que todos 0s
entes politicos pudessem adotar, os incentivos sdo cabiveis “sem necessidade de maiores
digressoes, em todas as espécies tributarias” (TRENNEPOHL, 2008, p. 95).

E, coadunando com a presente tese, que um incentivo fiscal seria mais eficaz no
tratamento ambiental por ser anterior & poluicdo, Alejandro Altamirano nos diz que uma
politica tributaria ambiental que se vale instrumentos econémicos para reduzir o impacto
ambiental “deve privilegiar os estimulos tributarios e incentivos econémicos, em vez de
Impostos ou taxas. Por serem anteriores ou concomitantes aos atos de degradacao, essas
medidas seriam menos custosas do que corrigir o dano ambiental ja efetivado.”
(NETO, 2017, p. 79, grifo nosso).

Em contrapartida, um incentivo fiscal tem um custo para o Estado, uma renuncia
de receita. Entdo, adotar uma norma indutora tributaria fiscal tem de levar em conta o
valor que deixa de entrar nos cofres publicos e sua estruturagdo deve prever que a adogao
desse instrumento fiscal é compensada pelas externalidades positivas que causam no meio
ambiente.

Podemos destacar que ha incentivos fiscais no trato ambiental em todas as esferas
politicas (Unido, Estados e Municipios) em diferentes tributos.

Em ambito federal, podemos citar incentivos em relacdo ao Imposto Territorial
Rural, Lei n® 9.393/96, e IPI, Decreto n° 755/1993. Com relacdo ao ITR, podemos citar
que se exclui da base de calculo do imposto as areas cobertas por floresta nativas,
primarias ou secundarias, em estagio médio ou avancado de renegeragdo (art. 10, 81°, II,
“e”) e, com relagdo ao IPI, pode-se citar que foram fixadas “aliquotas menores para
veiculos automotores movidos a alcool do que as que estabeleceu para 0os movidos a
gasolina”. (NETO, 2017, p. 86)

Na esfera estadual, ha estados que isentam o IPVA de veiculos movidos a motor
elétrico, por ndo ser motor que gere poluicdo como os motores que utilizam gasolina,
alcool ou diesel, como os estados do “Piaui (Lei n® 4.548/1992, art. 5°, VIII), Maranh&o
(Lei n° 5.594/1992, art. 9°, XI), Ceara (Lei n° 12.023/1992, art. 4°, IX) e Sergipe (Lei n°
3.387/1992, art. 4°, XI)” (NETO, 2017, p. 89).



J& com relagdo aos municipios, é cada vez mais comum o IPTU-Verde, como no
caso do municipio de Goiania (GO)e Salvador (BA), o qual “estabelece desconto de 10%
para proprietarios de imdveis residenciais e nao residenciais que adotem medidas que
estimulem a protegdo, preservagao e recuperagao do meio ambiente” (NETI, 2017, p. 89).

Além desses dois municipios, outros municipios como “Vila Velha (ES), Lei n°
4.864/2009; S&o Carlos (SP), Lei n° 13.692/2005; Colatina (ES), Lei n°® 4537/1999;
Americana (SP), Lei n° 4448/2007; Campos do Jordao (SP), Lei n° 3.157/2008; Barretos
(SP), Lei Complementar n° 122/2009” (NETO, 2017, p. 90) que contam com legislagéo
que d& desconto de IPTU no caso de cumprimento de determinadas regras de protecéo

ambiental.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Politicas ambientais que se utilizem do direito tributario, via normas
promocionais, podem ajudar a distensionar o conflito entre defesa do meio ambiente e
crescimento econémico, dado que tende a ser uma politica que ndo inibiria investimentos
no setor produtivo e nem resultaria no fechamento de empresas e, com isso, ndo seria uma
politica que aumentaria 0 desemprego.

Mais complexa se torna a questdo de protecdo ambiental em um pais em
desenvolvimento, pois uma proibicdo da atividade particular pode implicar em reduzir o
desenvolvimento econdmico tdo necessario para melhorar as condi¢cdes de vida da
populacéo.

Por isso a implementacgéo de incentivos fiscais, via expediente de facilitagéo ou
prémios, segundo definicdo de Norberto Bobbio, podem ser mais eficazes para reduzir a
poluicdo. Ao mesmo tempo, parece ser uma politica de mais facil aceitacao pela sociedade
e com um menor custo que normas coercitivas, tanto por envolver uma aparato estatal
menor que Vise vigiar e punir. Os incentivos fiscais teriam como foco: reduzir ou evitar
que se polua, ou seja, o Estado atua antes ou concomitante a poluicdo. Enquanto o direito
coercitivo penal sera exercido apés a poluicdo ambientar ter ocorrido.

Em sintese, € mais complexo a implementacdo de sancdes positivas do direito
tributario no tratamento da crise ambiental e suscita, ainda, criticas de especialistas, como,
por exemplo, a possivel perda de arrecadagdo oriundo da rendncia de receitas tributérias.
Entdo, em grande medida, é preciso que o valor financeiro que o Estado abre méo seja

compensado pelo beneficio ambiental.



Ao mesmo tempo, parece ser uma medida inteligente na concretizagdo do
principio do desenvolvimento sustentavel, por tratar potenciais poluidores como parceiros
no combate a poluicdo sem grandes implicacdes no crescimento econémico de forma a
tornar sustentavel (perene e aceita pelos participes da democracia) politicas de

sustentabilidade.

NOTAS

1 «“A Conferéncia de Estocolmo Sobre o Meio Ambiente Humano pretendeu marcar a
insercdo dos Estados no ambito de um debate global sobre o ambiente no mundo.
Concluiu-se que era preciso redefinir o préprio conceito de desenvolvimento. [...] Ao final
da Conferéncia foi firmada a Declaragdo sobre o Meio Ambiente [...]. A Declaragdo
destaca o ser humano como resultado e artifice do meio que o circunda, proclama que a
defesa e a melhoria do meio ambiente para as geragdes presentes e futuras converteu-se
num objetivo imperioso para a humanidade e devera ser perseguido e, ainda, sugere que
cidaddaos e comunidade, empresas e instituicdes em todos os planos aceitem as
responsabilidades que lhes incumbem e que todos eles atuem efetivamente para a
preservacdo ambiental. Surgiu a no¢do de desenvolvimento socioecondmico em harmonia
com a preservagdo do meio ambiente, mais tarde batizada de “desenvolvimento
sustentavel”. Em Estocolmo chegou-se ao consenso sobre a necessidade urgente de
reacdo global ao problema da deterioracdo ambiental.” (THOME, 2015, p. 44).

2 A expressdo sadia qualidade de vida demonstra que o “legislador constituinte optou por
estabelecer dois objetos de tutela ambiental: ‘um imediato, que ¢ a qualidade do meio
ambiente, e outro mediato, que € a salde, 0 bem-estar e a seguranca da populacdo, que se
vém sintetizando na expressdo da qualidade de vida’”. (FIORILLO, 2013, p. 49)

% Dados enviados pela Fundagdo Estadual de Protecdo ao Meio Ambiente (FEPAM) a
partir da Lei de acesso a informacao.

“ Dados enviados pela Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental (CETESB)
a partir da Lei de acesso a informacao.

® Dados enviados pela Secretaria do Meio Ambiente e Desenvolvimento (SSEMAD) a
partir da Lei de acesso a informagdo.de Autos de Infracdo da Secretaria do Meio
Ambiente e Desenvolvimento (SSEMAD).
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