EXTRAFISCALIDADE AMBIENTAL: LIMITES E POSSIBILIDADES

Introducdo

O problema do presente texto ¢ tratar dos limites constitucionais ao poder
de tributar com finalidades extrafiscais em matéria ambiental. Inicialmente, cabe
questionar quais sao os limites ao poder de tributar com finalidade extrafiscal? Quais
sdo os principios que o orientam? Em suma, como o Estado ordena, intervém e promove
os direitos fundamentais em Estado Democratico de Direito, especialmente em matéria

ambiental, por meio do uso de instrumentos tributérios.

A tributagdo historicamente tem sido pensada sob a 6tica da fiscalidade, ou
seja, como forma de financiamento do Estado e custeio de suas atividades principais.
Em periodo recente o Estado adquiriu novas fungdes, tais como promover direitos
fundamentais prestacionais (educagdo, satde, habitagdo, meio ambiente equilibrado,
etc.) e corrigir falhas de mercado. Para além de suas fungdes cladssicas, novas € mais
complexas atividades t€ém se somado, exigindo uma resposta sobre como compatibilizar

estas novas fun¢des com o texto constitucional.

As fungdes classicas exigiam o financiamento do Estado por meio de
tributos e uma protecao passiva dos direitos fundamentais a liberdade e propriedade. As
novas fungdes exigirdo uma atitude positiva onde a tributagdo sera concebido como
uma forma de inducdo de comportamentos virtuosos ou desestimulador de
comportamentos indevidos. A tributagdo extrafiscal tem sido compreendida como um
instrumento de reforma social ou de desenvolvimento economico; redistribuindo renda
ou intervindo na economia. Ao lado desta aparente virtuosidade da acdo do Estado
corrigindo falhas sociais ou de mercado, diversas vozes levantaram duvidas deveras
pertinentes: serda que o Estado ndo poderia sofrer a captura de grupos de pressdo e ao
invés de produzir uma agdo virtuosa transfira recursos publicos para grupos privados
(fenomeno rent-seeking)? Serd que o Estado ndo poderia ser capturado por

comportamentos oportunisticos de reducdo de compromisso social, de entregas com



base na fruicdo de bens publicos (dilema do carona ou free-rider)? Sera que
simplesmente o Estado ndo sabe como escolher bem, ndo por motivos de ma-f¢é, mas
simplesmente porque nao detém todas informacdes do sistema econdmico (limita¢do

informacional), acarretando mais danos do que beneficios em sua atuacao?

Estabelecer as condi¢des e limites constitucionais a utilizagdo extrafiscal da
tributacdo ¢ um dos problemas centrais do constitucionalismo moderno. Afinal este
instrumento de promo¢do econdmica e social ndo pode ferir a esséncia dos direitos que
deseja preservar. Nao se pode aceitar que para atingir finalidades louvaveis do ponto de

vista constitucional sejam pisoteados os direitos fundamentais do contribuinte.

1. Extrafiscalidade: conceito e classificacdo no sistema

constitucional.

O problema da extrafiscalidade ndo ¢ novo e nem passou desapercebido
pelos fundadores da teoria juridica-tributéria, tais como Emmanueli Morselli, Edward
Selligman, Aliomar Baleeiro, entre tantos outros. Cabe lembrar que uma das primeiras
obras sobre o tema foi escrita por Mario Pugliese em 1932, intitulada “As finangas
publicas e sua fun¢do extrafiscal nos Estados Modernos”(La finanza e i suoi compiti

extra-fiscali negli stati moderni”.

O termo, contudo, ganhou for¢a e expressao assumindo ares de onipresenca,
ou seja, tornou-se um conceito ampliado, inchado, citado como presente em
praticamente cada canto onde houvesse uma politica publica social ou econdmica sendo
aplicada, especialmente no setor ambiental. Esta superexposicao do conceito ao invés de
fortalecé-lo o enfraqueceu, tornou-o ainda mais ambiguo, vago e incerto. De tal modo
que esta ampliagdo semantica exagerada o tornou vazio. Ao tentar abarcar tudo, ndo
significava nada, ndo se distinguia de outros conceitos, principios, institutos,
desaparecendo, paradoxalmente, na sua onipresenga. De tdo relevante, foi chamado para
trazer duplos beneficios para cada setor, mas implicou em sua irrelevincia, visto que

sua incerteza semantica poderia trazer poucos beneficios tedricos. Corretamente aqueles



que alertam para o atual estado do conceito acertam em exigir clareza técnica no trato

deste.

Em nossa opinido trata-se de um conceito tecnicamente relevante,
constitucionalmente delimitado € economica e socialmente benéfico, mas que exige uma
reelaboragdo por parte da doutrina atual, para que a sua complexidade possa voltar a
trazer beneficios a teoria juridica. Torna-se imperioso diferenciar conceitos proximos,
sentidos diversos e planos de andlise distintas, sob pena de impedir a correta utilizagao
do mesmo. Desse modo, vive a doutrina um grave momento de confusdao conceitual
sobre a utilizacdo sem critério claro em seus termos tais como: externalidades, efeitos
extrafiscais, tributos extrafiscais e principios atinentes, em um verdadeiro sincretismo
tedrico, ou seja, com a mistura de tematicas tdo diversas como politica fiscal, economia

publica e Direito Tributario.

O texto constitucional, as normas gerais em Direito Tributario e o CTN nao
estabeleceram um conceito legal ou constitucional explicito sobre a extrafiscalidade, de
tal modo que este deve ser construido a partir do sentido dos dispositivos
constitucionais. Tal situagdo implica em aumento de incerteza sobre este conceito, bem
como na inseguranca sobre a sua utilizagdo abusiva ou insuficiente. Na auséncia de
delimitagdo constitucional clara a preferéncia do intérprete deve estar na prevaléncia da
esfera da liberdade sobre a esfera da intervencdo, bem como na prote¢do contra as

normas que exijam sacrificios indevidos.

Diversos sdo os conceitos utilizados para definir a extrafiscalidade, dentre
os quais podemos citar conceitos mais restritivos € outros mais amplos. O conceito
restritivo da extrafiscalidade a compreende como fendmeno que se refere as normas
juridicas que autorizam competéncia tributdria ordenadora, interventiva ou
redistributiva, enquanto, a seu conceito ampliado o compreende como dimensao
finalista do tributo incorporando os efeitos extrafiscais das normas tributarias na propria
natureza dos tributos. Esta ultima concepcdo tomada em toda a sua radicalidade
permitiria a ampliacdo da agdo indutora do Estado, para além dos limites expressamente

previstos no texto constitucional.



Entendemos que o CF/88 optou claramente por uma interpretagdo

restritiva deste conceito.

Sao elementos caracterizadores da extrafiscalidade: 1) fim constitucional
pretendido; 11) meio utilizado e a ii1) técnica adotada. Dessa forma, o fim constitucional
pretendido deve estar expresso no texto constitucional e objetiva a realizacdo das
finalidades da Ordem Constitucional ou Social (familia, cultura, meio ambiente, etc.).
Nao ¢ a destinagdo do recurso ou a técnica utilizada que determina a natureza da norma
extrafiscal, mas a sua finalidade constitucional. A extrafiscalidade econdémica, assim,
pretende realizar determinado desiderato constitucional previsto na ordem econdmica
(art. 170 da CF/88); a extrafiscalidade ambiental os objetivos para a um meio ambiente

ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF/88), entre outros.

O meio a ser utilizado ¢ dado pela ordenacdo, intervengcdo ou pela
redistribui¢do de renda. A ordenagdo, ou seja, o uso de mecanismos administrativos-
fiscais de protecdo do interesse publico foi um dos primeiros meios extrafiscais
estudados pela doutrina. Edwin Seligman que foi um dos fundadores teodricos das
finangas publicas norte-americanas observou com precisdo este fato. Em sua época
existiu um grande debate no continente europeu € nos EUA sobre as receitas publicas e
a classificagdo dos tributos e as suas fungdes. Antecipando em muito os debates
posteriores observava o autor em seu classico “Ensaios sobre a Tributagdo” (Essays in
Taxation) sobre a distingdo entre o poder de tributar (power to tax) e o poder de policia
(police power), onde afirmava que a distingdo das receitas ndo deveria decorrer de sua
funcdo precipua, se arrecadatéria (primarily for revenues) ou regulatéria (for
regulation); mas se almeja beneficios especificos (special benefits) ou gerais (common
benefits), em uma distingdo que se tornaria famosa posteriormente com os estudos de

Gianinni.

Um exemplo de extrafiscalidade com finalidade ordinatoria estd na
progressividade extrafiscal do IPTU progressivo como instrumento de politica urbana,
previsto no art. 182, § 4°, inc. II da CF/88. Neste caso, o imposto tem por objetivo punir
o mal uso da propriedade urbana, mediante ndo-utilizagcdo, subutilizagdo ou nao-

edificacao, conforme a politica urbana. A tributagdo neste caso nao pretende realizar



uma intervengdo na economia, mas adequar os comportamentos perante as normas

objetivas do ordenamento juridico.

A interveng¢do ocorre por meio de mecanismos indutores ou
desestimuladores de determinados comportamentos de agentes econdmicos. A
redistribuicdo de renda ocorre por meio da transferéncia fiscal de recursos entre
individuos, em uma modalidade reformadora da realidade social. Podemos afirmar que
enquanto os meios ordinatorios querem preservar € manter a ordem constitucional, os
meios interventivos pretendem corrigir determinadas falhas de mercado € os meios

redistributivos visam a reforma social, corrigindo as falhas sociais.

Existem diversas técnicas utilizadas com o proposito de alcancar os fins
constitucionais, aplicando os meios previstos em lei. As técnicas sdo instrumentos
normativos vinculados ao meios e fins constitucionais e devem, portanto, infirmar ou
confirmar estes, sob pena de inconstitucionalidade. Sdo exemplos de técnicas: a
utilizacdo de aliquota progressiva, seletivas, isengdes fiscais, reducdes de aliquota,
aproveitamento de créditos fiscais, depreciacdo acelerada, dentre tantos outros. O
instrumento técnico permitird a inducdo de determinados comportamentos tornando a

carga fiscal menor ou desincentivando tornando-a mais gravosa.

Cabe diferenciar a existéncia de tributos com finalidades extrafiscais dos
efeitos extrafiscais dos tributos, visto que sdo temas diversos. Todos os tributos
possuem efeitos fiscais e extrafiscais, visto que da imposicdo tributaria sempre
decorrera um efeito (externalidade) positivo (incentivadora) ou negativo
(desincentivadora) sobre a ordem econdmica e social. Ja reconhecia Morselli que ao
lado dos instrumentos exacionais conviviam instrumentos extrafiscais que buscavam
ndo um ingresso ou entrada publica (entrata), mas de produzir uma modificacao
qualquer na ordem econdmica e social, como fim imediato da norma tributaria. No
direito alemao se diferenciam os tributos com preponderante finalidade extrafiscal
(Lenkungsabgaben), dos tributos com finalidade fiscal (Lenkungssteuer), que visam
igualmente atingir fins fiscais e extrafiscais e os tributos com efeitos extrafiscais

(Lenkungswirkung). Todos os tributos de uma forma ou outra irdo possuir efeito



extrafiscal, sendo o mais notorio deles a reducao de bem-estar individual pela redugao

da renda ou patrimonio (Wohlfahrtsverlust).

Relatava Morselli os grandes debates existentes na época sobre a aceitagao
ou negacao das finalidades politico-sociais do tributo, nos debates entre Sax, Wagner,
Kammes e Schaefle. Para Morselli a ciéncia juridica deveria ter em conta os fins sociais,
econdmicos e politicos da norma, como uma exigéncia metodologica (MORSELLI,
1947). Tal entendimento ndo significa abdicar da autonomia do Direito Tributario
perante a economia ou a ciéncia das finangas, pelo contrario seria uma forma de
fortalecer o papel prescritivo do Direito sobre a realidade social. As normas juridicas
deixam de serem entendidas como objetos ideais e passam a serem compreendidas

como comandos pragmaticos-normativos.

Existem tributos, entretanto, que possuem finalidade extrafiscal claramente
definida no ordenamento juridico, de tal modo que este incorpora estas caracteristicas
como parte de sua estrutura normativa. Como exemplo poderiamos citar o IOF, o IPI, o
II e o IE que possuem como finalidade relevante regular determinado setor econdmico
(mercado financeiro, industrial ou comércio exterior). Estes impostos ndo possuem
natureza extrafiscal, dado que sua natureza nao difere dos demais impostos, contudo,
estdo sujeitos a um regime constitucional extrafiscal proprio que lhes justifica o fato de
serem exceg¢do ao principio da legalidade, da anterioridade e da periodicidade minima,
bem como utilizarem-se de instrumentos de técnica fiscal de incentivo ou desincentivo
aos seus respectivos setores (seletividade, ex-tarifario, entre outros). Dessa forma,

podemos considera-los como impostos com finalidade estruturalmente extrafiscal.

Igualmente relevante € a distingdo sobre os distintos planos de analise:
economia publica, politica tributdria, Direito Tributdrio e técnica fiscal. O estudo da
extrafiscalidade, apesar de conectado com diversos planos do conhecimento, nao recebe
o mesmo sentido e estrutura de modo uniforme. Cada um destas dimensdes possui seu
proprio objeto, problema, linguagem e método, sendo natural que a extrafiscalidade
receba significagdes diversas. A economia publica ira se preocupar especialmente com
0s efeitos fiscais das normas tributarias sobre a criagdo, distribuicdo e redistribui¢cdo de

bens. A politica tributdria ira verificar quais sao as finalidades constitucionais € como



encontrar mecanismos para alcancar estas finalidades. Ao Direito Tributdrio cabera o
estudo das normas de competéncia extrafiscal, enquanto a técnica fiscal ird questionar
sobre os eficientes mecanismo indutores, redistributivos ou ordenadores do bem estar

social.

2. Regime constitucional da extrafiscalidade.

A 1idéia de tributos com finalidade indutora ja existiam entre os primeiros
tedricos do Direito Tributario, dentre os quais podemos destacar os estudos de

Giannini.

A doutrina ja diferenciava os efeitos extrafiscais dos tributos dos tributos
com finalidade extrafiscal, dado que se compreendia que todos os tributos possuem um
efeitos extrafiscal, alguns em maior e outros em menor grau, contudo, todos eles
produzem consequéncias sobre a tomada de decisdo dos agentes econdmicos, induzindo
ou repelindo condutas. Outra situagdo bastante diversa ¢ o uso intencional da tributagao
com a finalidade precipua de premiar ou punir condutas com vistas a uma finalidade
publica. Os tributos, igualmente, ndo possuem natureza fiscal ou extrafiscal, estas sdo
fungdes do tributo, ou seja, instrumentalizagdes que a ordem constitucional admite para
que determinada imposicdo fiscal busque precipuamente recursos publicos para o
financiamento de direitos fundamentais ou a promog¢do destes mediante a inducao de

condutas.

Historicamente a tributagdo ¢ estudada como a forma de retirada de
patrimonio privado com o intuito do financiamento do interesse publico, sendo que este
poderia adotar diversos objetivos: o custeio do Estado (Estado Liberal), das politicas
publicas (Estado Social) ou mesmo dos direitos fundamentais (Estado Democratico de
Direito). Outra questdo bastante diversa ¢ a nog¢do de que o Estado deve incentivar ou
desincentivar comportamentos visando realizar os objetivos constitucionais. Afinal, até
que ponto estaria o Estado autorizado a utilizar a tributacio como instrumento

extrafiscal?



A tributagao foi durante séculos um campo claro de delimitagdo do poder de
tributar, sendo que no sistema constitucional brasileiro foram estabelecidos limites
claros a atuacdo das competéncias tributdrias, por meio do principio da legalidade
estrita, da reparticdo rigida de competéncias, da tipicidade e da defini¢do dos elementos

componentes da regra-matriz de incidéncia tributéria.

Outro elemento importante ¢ o fim a ser alcancado: a promogao dos direitos
fundamentais sociais ou economicos, ou seja, o objetivo almejado ndo ¢ a apenas a
inducdo de condutas economicas vinculadas a Ordem Economica, mas igualmente

aqueles previstos na Ordem Social (familia, meio ambiente, lazer, cultura e educacao).

A titulo de exemplo podemos citar o Estatuto dos Beneficios Fiscais de
Portugal que ndo conceitua diretamente o fendmeno da extrafiscalidade, contudo, a
indica como critério determinante para a concessao de incentivos, de tal forma que: “/ -
Consideram-se beneficios fiscais as medidas de cardcter excepcional instituidas para
tutela de interesses publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da

propria tributagdo que impedem”.

Cabe questionar quais sdo os principios que regem a extrafiscalidade?

Uma tentacdo simplificadora seria imaginar que os tributos com fungao
fiscal estdo submetidos ao principio da isonomia, enquanto que a extrafiscalidade ¢
limitada pelo principio da proporcionalidade. Este entendimento decorre da
compreensdo de que o principio da proporcionalidade trata da correta adequacao entre
os meios escolhidos e os fins pretendidos pela norma tributaria. Assim, se as finalidades
sdo extrafiscais entdo a proporcionalidade indicaria os pardmetros para a correta
utilizacdo de meios e técnicas extrafiscais na promog¢ao dos direitos fundamentais. Tal
argumento ¢ falso. Tanto a fiscalidade, quanto a extrafiscalidade se submetem
inquestionavelmente ao principio da isonomia. A eleicdo de uma norma de incentivo
fiscal de um setor econdomico sem a correta justificativa discriminatoria serd afastado

por ofensa ao principio da igualdade e nao pela ofensa a proporcionalidade.



O principio da proporcionalidade, contudo, possui importante funcdo de
controle normativo no caso de restrigoes de direitos fundamentais, por meio da
aplicacdo dos critérios da necessidade, da adequacao e da proporcionalidade em sentido

estrito.

Um erro comum esta em afirmar que o pais vive um Estado Permanente de
Ponderag¢do, com auséncia de seguranca sobre a hierarquizacdo axiologica' fundada
pela CF/88, enxergando em cada conflito principiolégico um momento de ponderagao
de principios e regras. Igualmente seria falso afirmar-se que a ponderagdo possui um
papel menor na interpretagdo sistematica. Inimeros exemplos poderiam ser citados, para
contrariar este entendimento: o julgamento sobe a possibilidade do aborto de fetos
anecéfalos, cotas sociais e raciais, entre tantas outras. Poderiamos alegar que estas
decisdes sao equivocadas, mas nunca que elas ndo sdo fruto de uma nova forma de

interpretagdo constitucional.

Outro questionamento errdneo ¢ sobre o método mais importante na
interpretagdo sistematica sob o neoconstitucionalismo: a subsun¢do ou a pondera¢do?
Novamente impoe-se uma falsa questdo que permite qualquer resposta. Tanto a
subsung¢do, como prote¢do da hierarquizacao axiologica original, quanto a ponderagao
como forma de re-hierarquizagio axiologica sao fundamentais sob o
neoconstitucionalismo, desde que respeitem os seus principios fundamentais, as
cldusulas pétreas e os limites ao poder de reforma constitucional. Portanto, ¢ inegéavel
que o neoconstitucionalismo utiliza o bindmio hierarquiza¢do (subsuncdo) e re-
hierarquiza¢do (pondera¢do) como forma de manuten¢do do consensus constitucional
original de uma sociedade complexa e plural em um mundo dindmico e em

transformacao.

A Corte Constitucional Alema (BVerfG), por exemplo, faz uso do
interessante método de concretizagdo da ordenamento axiologico” (Methode

Konkretisierung einer Wertordnung) para encontrar solugdes conforme a Constituicao a

e KIRCHHOF, Paul. Die Steuerrechtsordnung als Wertordnung. Steuer und Wirtschaft: StuW ; Zeitschrift
fir die gesamten Steuerwissenschaften 1996,1, S. 3-11.



partir de enunciados abstratos ou gerais (abstrakten Sctzen) previstos no texto

constitucional.

Mantém-se, contudo, o questionamento: existe algum sobreprincipio que

regule a extrafiscalidade?

Em nossa opinido a extrafiscalidade recebe prote¢do multidimensional, ou
seja, na definicdo de seus fins, meios e na técnica utilizada, cada qual com seus
principios relevantes. O principio mais proximo para orientar a diretriz geral os limites
gerais para o uso de mecanismos de regulacdo extrafiscal é o principio da

subsidiariedade.

Este principio pouco lembrado para tratar da correta correlagao entre meios
e finalidades ¢ muito mais adequado que o principio da proporcionalidade para indicar
quando o uso da extrafiscalidade ¢ adequada e necessaria e quando ela invade
ilegitimamente a esfera privada. Este principio tal como a proporcionalidade implica na
assunc¢do de que deve existir uma adequagdo entre os meios utilizados e os fins praticos
a serem alcangados na esfera politico-administrativa, contudo, a sua diferenca estd na
sua orientagdo clara sobre a oportunidade e conveniéncia da atuagdo estatal para moldar
comportamentos privados. O principio da proporcionalidade analisa tdo somente se a
atuacdo estatal foi proporcional, razoavel ou excessiva. A subsidiariedade propde-se a
orientar sobre quando esta atuacdo ¢ desejavel e ndo tanto sobre a sua modulagdo
normativa-aplicativa. A subsidiariedade ira claramente estabelecer uma hierarquia

axiologica sobre o uso da atuagdo estatal como forma de consecu¢do do interesse geral.

A proporcionalidade serviria como critério da modulagdo normativa-
aplicativa das normas tributarias no caso de restricdo de direitos fundamentais, de tal
modo que os juizos de adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
serviriam como critérios de afericdo da correta correlagdo entre meios e fins pretendidos
(estados de coisas). Contudo, seria um instrumento inadequado para verificar-se a
conveniéncia e competéncia de normas indutoras de comportamentos privados. Seu
sentido e alcance ndo auxiliaria a responder sobre a (in) adequacgdo ou (des) necessidade

da institui¢do de um regime especial para premiar ou induzir o setor automobilistico.



Sua a utilidade estaria restrita tdo somente com instrumento de controle ou correcdo na

aplicacdo excessiva de normas, mas nao para determinar o seu conteudo.

O critério da necessidade nos informa, de modo geral, que a atuagdo
extrafiscal ¢ auxiliar e deve ocorrer somente de modo subsididrio, quando outros meios
nao-fiscais ndo possam ser utilizados. Igualmente merece destaque o fato de que estes
somente poderiam ser lancados quando a prépria sociedade ndo regular corretamente
seus interesses ou quando a regulacdo nao seja prejudicial ou ineficiente. Assim, o
critério da necessidade tem o seu conteudo essencial vinculado a nogdo de
subsidiariedade, ou melhor, o conteudo essencial do critério da necessidade decorre do

principio da subsidiariedade.

Nossa compreensao decorre da assun¢do de que se trata de um entendimento
erroneo o pressuposto de que os interesses privados (direitos individuais) possam
sempre entrar em conflito com os interesses publicos e, portanto, o principio da
proporcionalidade seria sempre chamado a determinar a necessidade de determinada
medida ou a mediar este conflito. A protegdo dos direito individuais, da autonomia da

vontade e da livre iniciativa é essencialmente um interesse publico.

Trata-se de um erro comum acreditar-se que o sistema constitucional nao
determinou casos explicitos de hierarquizacdo axiologica, onde o papel da
proporcionalidade ir4 circunscrever-se a correcdo e controle dos excessos. O sistema
constitucional adotou como norma geral a subsidiariedade para determinar o sentido e

alcance da aplicacdo da extrafiscalidade.

O nucleo essencial do principio da subsidiariedade decorre da valorizagao
axioldgica da solugdo proxima ao cidaddo, ou seja, no entendimento que a solugdo mais
eficiente de problemas no fornecimento de bens e servicos publicos nao esta longe dele.
Assim, nada melhor que tentar encontrar solucdes mais proéximo possiveis do
interessado. Trata-se de uma solugdo eficiente, visto que pode ser mais consistente, por
determinar diretamente o problema junto ao cidaddo e menos custosa, visto que nao
existem muitos graus de decisdo ou uma menor burocracia entre o poder decisorio € o

beneficiario das politicas publicas.



Esta nocao foi incorporada na doutrina e no Direito Europeu no Artigo 5.°
(3.°-B), do Tratado CE, bem como no décimo segundo considerando do preambulo do
Tratado da Unido Européia. Este comando ¢ nominado como principio da
subsidiariedade no Direito Europeu, tal como podemos ler no Preambulo do Tratado da

Unido Européia, que determina da seguinte forma:

“RESOLVIDOS a continuar o processo de criagdo de uma unido cada vez
mais estreita entre os povos da Europa, em que as decisoes sejam tomadas
ao nivel mais proximo possivel dos cidaddos de acordo como principio da

subsidiariedade”.

Artigo 5.

(..) Nos dominios que ndo sejam das suas atribuicoes exclusivas, a
Comunidade intervém apenas,de acordo como principio da subsidiariedade,
se e na medida em que os objectivos da ac¢do prevista ndo possam ser
suficientemente realizados pelos Estados-Membros, e possam pois, devido a
dimensdo ou aos efeitos da ac¢do prevista, ser melhor alcan¢ados ao nivel

comunitario”.

O principio da subsidiariedade estabelece uma determinada autoridade
local deva possuir autonomia perante uma entidade central, determinando uma
reparticao de competéncias com preferéncia pela solucdo mais proxima ao cidadao. Em
relagdo a extrafiscalidade a subsidiariedade nos informa que o uso de mecanismos de
inducdo deve ser restritivo, excepcional e somente adequado aos casos claramente

justificaveis de uma atuagdo positiva do Estado.

Cabe ressaltar que o principio da subsidiariedade ndao se constitui em
principio explicito ou claramente aceito no Direito Constitucional brasileiro, o que ndo

significa que possa ser depreendido do texto constitucional.



No Direito Constitucional brasileiro o principio ndo se encontra claramente
disciplinado, contudo, se analisarmos o texto constitucional veremos claramente uma
restri¢ao das competéncias tributarias estabelecendo uma atuacao subsidiaria na ordem

econdmica. Determina o art. 173 que:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo
direta de atividade econéomica pelo Estado so sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse

coletivo, conforme definidos em lei.
De igual modo estabelece o texto constitucional que a ordem economica €
fundada na “(...) na valorizag¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos existéncia digna, (...)”;

O art. 174 da CF estabelece um regime constitucional claro para as normas

indutoras, inclusive para a extrafiscalidade, prevendo:

1) exigéncia formal de lei autorizativa (elemento formal);

11) eficacia geral indicativa (eficacia limitada);

111) atividade administrativa-normativa vinculada ao elemento formal e a

eficacia restrita e;

1v) valorizacdo constitucional axioldgica da iniciativa privada como

fundamento da ordem econdmica.

Estes fundamentos ensejam a compreensao de que:

- ndo existe no sistema constitucional nacional uma clausula geral
autorizativa de institui¢do de tributos com finalidade extrafiscal, devendo esta atuagao
estar prevista em lei e possuir justificativa relevante para que supere a exigéncia de que

funcdo estatal deva ser meramente indicativa;



- a atividade indutora do Estado na Ordem Econdmica, inclusive por meio
de tributos extrafiscais, ¢ subsidiaria a atuagao privada, ou seja, acessoria e auxiliar, sob

pena de desvalorizacao dos preceitos basicos do ordenamento nacional;

- no caso de ponderagdo ou conflito entre a necessidade da atuacdo estatal e
da livre iniciativa deverd ser privilegiada a esfera privada de atuacdo dos agentes
privados na Ordem Econdmica, inclusive com o direito publico subjetivo de ndo terem
as suas escolhas formal ou substancialmente induzidas indevidamente, inclusive por

meio da extrafiscalidade.

Contudo, note-se que a atribuicdo de normas de competéncia fiscal ou
extrafiscal deve ocorrer de modo expresso, tal como no tratamento diferenciado para a

defesa do meio ambiente. Assim:

Art. 170 (...)

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos

o

de elaboragdo e prestagdo; (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n

42, de 19.12.2003)

3. Extrafiscalidade Ambiental

Existem atualmente dois grandes grupos de solugdes tributérias utilizadas
com o intuito de auxiliar para um meio ambiente ecologicamente equilibrado: 1)

imposicao de tributos ambientais e ii) criacdo de incentivos a producao sustentavel.

A imposicao de tributos ambientais se constitui em solucdo do tipo
“comando e controle”, ou seja, solucdes que se estabelecem um padrao de conduta e a
exigéncia da internalizagdo do custo das externalidades, tornando obviamente a
atividade mais cara do que outra. Assim, por exemplo, a seletividade do IPI ou ICMS

pode diferenciar a incidéncia sobre garrafas PET e garrafas de vidro, etc.



A criagdo de incentivos a produgdo sustentavel caracteriza-se como sendo
um tipo de solugdo tipo positiva, ou seja, tipo “incentivo-premia¢do”, que pretende
induzir a tomada de decisdes ecologicamente sustentdveis pela indicacao de beneficios.
Dessa forma, a utilizacdao de incentivos a industria ecologica ou seus produtos pode ser

um mecanismo de protecao ao meio ambiente.

Diversos paises europeus notaram que a tributagdo ecoldgica deve cortar
transversalmente o sistema tributario de pais, ou seja, possuir uma coeréncia sistémica.
Desse modo, ndo basta simplesmente se criar tributos incidentes sobre determinados
tipos de atividades poluidoras, ¢ necessario que o sistema tributario de um pais seja o
mais “ecologico” possivel, ou seja, € preciso que exista uma consisténcia de politicas
publicas que induzam o modelo produtivo para um nivel de sustentabilidade, orientando

a politica fiscal nacional, estadual e municipal.

Assim, alguns paises passaram a trabalhar com a idéia de uma “reforma
tributaria verde” (Green Reform). Dessa forma, o sistema tributario como um todo ¢
orientado por uma referéncia ecologica (ecological latitude). A principal contribui¢do

desses questionamentos estd na analise dos sustentaculos de um sistema tributario.

A extrafiscalidade ambiental necessita ainda, contudo, questionar sobre a
sua coeréncia com os principios da capacidade contributiva, da isonomia tributaria e da
seguranca juridica. Trata-se, contudo, inquestionavelmente de um importante

mecanismo de prote¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Conclusoes

1. A extrafiscalidade recebe protecdo multidimensional, ou seja, na
defini¢do de seus fins, meios e na técnica utilizada, cada qual com seus principios
relevantes. O principio mais proximo para orientar a diretriz geral os limites gerais para

o uso de mecanismos de regulagdo extrafiscal € o principio da subsidiariedade.



2. A subsidiariedade estabelece claramente uma hierarquia axiologica
sobre o uso da atuacdo estatal como forma de consecu¢do do interesse geral,

determinando esta atua¢ao como limitada e subsidiaria.

3. O nucleo essencial do principio da subsidiariedade estd na valorizacao
axioldgica da solucao proxima ao cidaddo, ou seja, no entendimento que a solucao mais
eficiente de problemas no fornecimento de bens e servigos publicos estd proxima ao
cidadao e ndo longe dele. Assim, nada melhor que tentar encontrar solugdes mais
proximo possiveis do interessado. Trata-se de uma solugdo eficiente, visto que uma
solucdo proxima pode ser mais consistente, por determinar diretamente o problema
junto ao cidaddo e menos custosa, visto que ndo existem muitos graus de decisdo ou

uma menor burocracia entre o poder decisorio e o beneficiario das politicas publicas.

4. A proporcionalidade serviria como critério da modulagdo normativa-
aplicativa das normas tributarias no caso de restricdo de direitos fundamentais, de tal
modo que os juizos de adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
serviriam como critérios de afericdo da correta correlagdo entre meios e fins pretendidos
(estados de coisas). Contudo, seria um instrumento inadequado para verificar-se a

conveniéncia e competéncia de normas indutoras de comportamentos privados.

5. Tanto o principio da subsidiariedade (limitacdo de competéncia), da
isonomia (limitacdo material) e da proporcionalidade (correcdo pelo exame de
necessidade) serdo chamados a concretizagdao dos valores constitucionais na aplicacao
da extrafiscalidade.

6. A extrafiscalidade ambiental ¢ um importante mecanismo de protecao do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas deve respeitar o0s principios
constitucionais da capacidade contributiva, da isonomia tributdria ¢ da seguranca

juridica.
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