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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacao

O XXIX Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em parceriacom a UNIVALI, entre os
dias 07 e 08 de dezembro de 2022, apresentou como temaética central “Constitucionalismo,
Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’. Esta questéo suscitou intensos debates
desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos previamente
selecionados, foruns e painéis que ocorreram em Balneario Cambori .

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO I1”, realizado no dia 08 de dezembro
de 2022, que passaram previamente por no minimo dupla avaliacdo cega por pares.

Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pos-
Graduacdo em Direito, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido produzidos
natemética central do Grupo de Trabalho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem, com
temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagdes que abrangem

problemas relevantes e interessantes, a exemplo do direito tributario, do direito financeiro e
das preocupactes que surgem na relacdo entre fisco e contribuinte no tocante a protecéo de
dados pessoais, bem como politicas publicas e tributagdo sob o prisma da solidariedade social.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagcdo do evento pela sua inestimavel contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Profa. Dr. Jonathan Barros Vita— UNIMAR

Prof. Dra. Liane Francisca Hining Pazinato - FURG

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa L annes — Mackenzie/FDF



DIFERENCIAL DE ALI'QUNOTAS COMOLIMITE A UTILIZACAO DO ICMS
PARA INTERNALIZACAO DOS CUSTOSAMBIENTAIS DA POLUICAO

RATE DIFFERENTIAL ASA LIMIT TO USING THE GST ASAWAY TO
INTERNALIZE THE ENVIRONMENTAL COSTSOF POLLUTION

Rafael Rodigheri Alvesda Silva

Resumo

Os estudos e propostas em tributacdo ambiental tem por base as ideias do economista inglés
Arthur Pigou, propondo a internalizagdo dos custos ambientais, frente ao principio do
poluidor-pagador, a fim de compensar a coletividade pela poluicdo gerada. No contexto
brasileiro, esses principios poderiam ser instrumentalizados pelo Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Prestacdo de Servigos — ICMS. Assim, questiona-se se seria possivel utilizar o
ICMS como tipo de imposto pigouviano parainternalizar os custos ambientais do processo
produtivo, partindo-se da hipotese de que a reparticdo de receita do ICMS em operagdes
interestaduais, através do diferencial de aliquotas, impossibilita essa a utilizagdo. Para tanto,
realiza-se revisdo bibliogréfica descritiva e exploratéria com o objetivo de descrever a atual
compreensao do imposto pigouviano na literatura, explicar a sistemética de diferencial de
aliquotas no ICMS dentro do Pacto Federativo e avaliar a possibilidade de utilizacdo do
imposto como forma de internalizacdo dos custos ambientais e efetivagdo do principio do
poluidor-pagador. A hipétese inicial foi parcialmente confirmada, verificando-se uma
limitac&o a tributagdo da poluicdo pela perspectiva da producdo em operacdes interestaduais,
sendo possivel a majoragcdo para operagoes internas. Ainda, observou-se uma boa adequacéo
para atributagdo da polui¢éo no consumo.

Palavras-chave: Direito tributério ambiental, Tributo pigouviano, Icms, Diferencial de
aliquota, Principio do poluidor pagador

Abstract/Resumen/Résumeé

Studies and propositions regarding environmental taxation are based on English economist
Arthur Pigou's ideas, proposing the internalization of environmental costs in front of the
polluter pays principle to compensate society for the pollution generated. In the Brazilian
context, these principles could be instrumentalized by the Goods and Services Tax - GST.
Therefore, we question if it is possible to use GST as a form of pigovian tax to internalize the
adverse environmental effects of the productive process. The hypothesis is that the GST
revenue partition in interstate operations, by arate differential, makes impossible this use. To
this, we perform a descriptive and exploratory literature review intending to describe the
actual comprehension of the pigovian tax, explain the GST rate differential scheme in the
Brazilian Federative Pact and evaluate the possibility of using the GST as a way to
internalize the environmental costs and carry out the polluter pays principle. The initial
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hypothesis was partly confirmed. We verified a limit to pollution taxation from the
production perspective in interstate operations, but it is possible to increase the rate in
internal operations. Also, we observed the GST is adequate to tax pollution in consumption.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Envinronmental taxation, Pigovian tax, Goods and
servicestax, Rate differential, Polluter pays principle
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1 Consideracoes Iniciais

O presente trabalho tem origem nas discussoes desenvolvidas no decorrer da disciplina
“Direito Tributario Ambiental” do curso de Mestrado da Universidade Federal de Santa
Catarina e tem por objetivo analisar a possibilidade de aplicagdo dos principios pigouvianos
para a tributacdo ambiental no ambito da tributacdo sobre o consumo pelo ICMS no Brasil.

Tém-se especial enfoque na internalizagao dos custos frente ao principio do poluidor-
pagador, a fim de compensar os Estados produtores pela polui¢ao gerada, em contraste com os
mecanismos de reparticdo das receitas tributarias impostos pelo Pacto Federativo, conhecido
como diferencial de aliquota (ICMS-Difal).

Assim, o problema questiona se seria possivel utilizar o ICMS como tipo de imposto
pigouviano para internalizar os custos ambientais do processo produtivo.

A pesquisa consistird em revisdo bibliografica descritiva e exploratoria sobre os
principais conceitos a serem analisados. Como abordagem, utilizard o método hipotético-
dedutivo, tendo como hipotese inicial que a reparticdo de receita do ICMS em operacdes
interestaduais, através do diferencial de aliquotas, impossibilita a utilizacdo do imposto com as
caracteristicas pigouvianas.

Para isso, descreve a atual compreensdo do imposto pigouviano na doutrina brasileira
sobre tributacdo ambiental como mecanismo de internalizacdo dos custos ambientais. Em
seguida, busca explicar a sistematica de diferencial de aliquotas no ICMS dentro do Pacto
Federativo para, enfim, avaliar a possibilidade de utilizacdo do imposto como forma de

internalizacdo dos custos ambientais e efetivacao do principio do poluidor-pagador.

2 A proposta de Arthur Pigou para a internalizacio dos custos sociais através da

tributacao

Na busca por uma origem da tributacdo ambiental, a literatura atribui ao economista
inglés Arthur C. Pigou a autoria da “primeira proposta de uso do sistema tributario com
finalidade de internalizar os custos sociais” (CASTELLO, 2017, p. 418).

Em seus estudos, Pigou busca analisar as formas pelas quais o bem-estar pode ser
ampliado por agdes estatais ou individuais, identificando trés pilares de atuagdo: eficiéncia
econOmica, justi¢a distributiva e estabilidade macroecondmica. Posteriormente, o autor se
dedica aos obstaculos que impedem a distribuicao eficiente dos recursos na sociedade e observa

que as agdes dos agentes econdmicos podem refletir positiva ou negativamente sobre o bem-
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estar de terceiros ndo envolvidos, sem a correspondente compensagdo. Esses desajustes seriam,
futuramente, analisados pela teoria econdmica e identificados como ‘externalidades’ (SALLES;
MATIAS, 2022).

O autor demonstrou que acdes privadas poderiam causar beneficios a terceiros sem a
correspondente remuneracdo, assim como impor custos a terceiros ndo envolvidos. Entre os
exemplos apontados, alguns se relacionavam a impactos ambientais. No caso de ganhos
liquidos sociais, Pigou (1932) apontou para os efeitos positivos na polui¢ao do ar na criagao de
parques privados. Ainda que um cidaddo ndo tivesse acesso, poderia usufruir da melhor
qualidade do ar. Por outro lado, no caso de cidades poluidas, o autor demonstrou o aumento de
custos com limpeza arcados pelos cidaddos de maneira generalizada.

Esse ultimo tipo de externalidade seria mais frequente, uma vez que a reparti¢ao dos
custos com terceiros representa um maior retorno do investimento € um aumento do bem-estar
privado em detrimento ao social (SALLES; MATIAS, 2022). Nas palavras de Trentini (2020,
p. 83), “na seara do meio ambiente, os custos social e ambiental ndo sdo considerados no preco
final dos produtos, de modo que se privatiza o lucro e se socializa o dano”.

Essas externalidades ndo poderiam ser mitigadas através de relagcdes contratuais,
devido aos impactos sobre terceiros. Desse modo, Pigou (1932) sugere que o Estado pode agir
através de incentivos ou barreiras extraordinarias para promover a justa distribui¢cdo do produto
marginal liquido, fornecendo como exemplos dbvios os tributos e os subsidios.

Snape e Souza (2016), citando Andersen, sugerem que a obra de Pigou ¢ muito mais
cautelosa na proposta de tributagdo ambiental do que o propagado por seus seguidores.

De fato, a ideia ¢ timida na obra de Pigou. Apesar de seus livros terem sido adotados
como referéncia em Cambridge e terem influenciado geragdes de economistas (SALLES;
MATIAS, 2022), as analises econdmicas classicas nao consideravam os impactos ambientais
como custos de producdo e, consequentemente, os pregos dos produtos nao refletiam as perdas
sociais resultantes dos métodos de producdo industrial (SILVA; VIANA, 2017).

Somente a partir das crises mundiais causadas pela demanda por petroleo, nos anos
1960, os economistas passaram a se preocupar com a depredagdo ambiental, incorporando o
tema natureza as analises neoclassicas. Com forte influéncia dos estudos de Pigou sobre
externalidades, desenvolveu-se a Economia Ambiental (SALLES; MATIAS, 2022; SILVA;
VIANA, 2017).

Nesse contexto, passou-se a denominar como tributos pigouvianos as propostas de
utilizacdo da tributacdo para internalizar os custos da poluicdo e da degradacdo ambiental

repassados a terceiros (CASTELLO, 2017). Essa tributacdo teria dupla fungdo: inibir o
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comportamento do poluidor e financiar a reparagdo dos prejuizos ao meio ambiente (SILVA;
VIANA, 2017).

Para isso, de acordo com Simone Costa (2005), a tributagdo deveria incidir sobre a
emissao de poluentes, impondo um custo para a unidade de polui¢do emitida igual ao custo
marginal social dessa poluicdo.

No entanto, a implementacdo desses tributos encontra limitagdes, pois a poluicio ¢
dificil de quantificar e converter em pectnia, muitas vezes demandando uma analise casuistica
incompativel com a criagdo de uma norma geral e abstrata (CASTELLO, 2017).

Ainda, a propria func¢ao indutora desses tributos nao se revela tdo forte. Segundo Salles
e Matias (2022, p. 165-166), a proposta de Pigou “ndo tem a pretensdo de eliminar por completo
o problema da polui¢do, mas sim garantir o alcance de um nivel de polui¢ao considerado 6timo”
segundo o critério de Pareto, bem como “pressupde a responsabilizacao do agente causador de
danos pelos prejuizos alheios”. Essa premissa seria a origem do principio do poluidor-pagador.

Inicialmente um fruto da Economia Ambiental, na década de 1970, esse principio veio
a ser incorporado no Direito a partir da estruturacdo do Direito Ambiental como um ramo
autonomo e, em 1992, foi reconhecido como principio geral do direito internacional na
Convencao de Helsinque (MIRANDA, 2018).

Ele consiste “na exigéncia de que o agente poluidor arque com os custos das medidas
de prevencdo e de controle da polui¢do” (COSTA, R., 2005, p. 314), podendo se concretizar
tanto pela institui¢ao de tributos, conforme originalmente previu Pigou, como através de multas,
licenciamento ambiental e a obriga¢ao de recuperacao ambiental.

Para sua instrumentalizacdo pelo Direito, todavia,

[...] torna-se necessaria a tipificacdo do poluidor, que, do ponto de vista da
metodologia juridica, ndo € um conceito juridico, nem mesmo indeterminado,
mas um tipo, que, existindo na realidade da sociedade de riscos, vem sendo
tipificado por leis recentes, suscetiveis de ulteriores regulamentagdes
tipificadoras e até de atos administrativos tipificadores, como aconteceu com
a legislagdo da taxa ambiental do IBAMA ¢ da contribuicdo para o SAT.
(TORRES, 2005, p. 28)

Sob a dtica da técnica tributaria, “o critério material dos tributos que atendem ao
principio do poluidor-pagador ¢ o proprio ato de poluir, em seus diversos modos de
manifestagdo, fazendo com que o ato se torne licito” (MIRANDA, 2018, p. 30).

Hé de se destacar, no entanto, que a licitude da polui¢do deve ser anterior a tributagao,

posto que o conceito de tributo exclui as sangdes por ato ilicito. Dessa maneira, as receitas
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tributarias ambientais, por mais que financiem agdes de reparagdo ambiental, ndo podem ser
consideradas indenizatorias'.

Exemplos de tributos com caracteristicas pigouvianas, no Brasil, s3o o Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI e o Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Prestacao de
Servigos — ICMS, ambos sujeitos a regra da seletividade que permite a adogdo de aliquotas
maiores a produtos industrializados téxicos ou poluentes (COSTA, R., 2005).

A aplicagdo desta regra aos tributos em questao esta prevista na Constituicdo, no artigo
153, § 3° 1, de forma obrigatoria para o IPI e no artigo 155, § 2°, III, de forma facultativa para
o ICMS. A seletividade deve se dar em fun¢do da essencialidade dos produtos, mercadorias e
Servigos.

Em busca de um conceito de essencialidade, Henry Tilbery explorou as obras de

autores como Adam Smith e John Kenneth Galbraith, concluindo que o termo

[...] ndo deve interpretado estritamente para cobrir apenas as necessidades
bioldgicas (alimentagdo, vestuario, moradia e tratamento médico), mas deve
abranger também aquelas necessidades que sejam pressupostos de um padréo
de vida minimo decente, de acordo com o conceito vigente da maioria (1990,
p- 3030).

Essas conclusoes, contudo, tem por base a perspectiva individual. Por outro lado,

Lazaro Silva e Lucas Bevilacqua exploram o tema pela perspectiva das necessidades coletivas:

[...] partilhamos do entendimento de Luis Eduardo Schoueri, para quem a
seletividade em fungdo da essencialidade pode servir tanto a reclamos de
justica fiscal como a outras finalidades constitucionais. Neste sentido, poder-
se-ia falar em essencialidade ndo apenas sob uma perspectiva individual, mas
também em essencialidade sob a perspectiva das necessidades coletivas, tendo
como referencial os objetivos e valores constitucionais, de modo que
“essencial sera o bem que se aproxime da concretizagdo daqueles”. [...]
Assim, a luz dos valores basilares da ordem econdmica, a perspectiva coletiva
da essencialidade legitima a concessdo de incentivos fiscais a uma dada
atividade econdmica, visando finalidades como a geracdo de empregos (art.
170, inciso VIII, da CF) ou a redugdo das desigualdades regionais (art. 170,
inciso VII, da CF).

I A esse respeito, Fernando Modé (2016, p. 65) diferencia o principio do poluidor pagador do principio da
responsabilizagdo. Segundo o autor, “compreender o principio do poluidor pagador como sendo aquele que impoe
ao causador do dano sua reparagdo, € retirar do principio do poluidor pagador a contribuigdo mais efetiva ao Direito
Ambiental, a atuagdo preventiva, induzindo os agentes econdmicos a conduzirem suas atividades de maneira mais
benéfica ao meio ambiente.

De outro lado, importante ressaltar que, mesmo interpretando-se o principio do poluidor pagador como sendo um
principio de vinculagdo do causador do dano a sua reparagdo ou a responsabilizagdo pelo ato praticado (principio
daresponsabilidade), tal reparagdo ndo se da a titulo sancionatdrio. Nesta acepg¢do, o principio da responsabilizagao
toma forma com diversos matizes, a responsabilizacdo no campo do direito civil (que gera a obrigacdo da
reparagdo) e a responsabilizacdo nos campos administrativo e penal, essas sim, com carater sancionatorio”.
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Também legitima a tributagdo mais branda sobre mercadorias cujo processo
produtivo seja menos poluente, que embora guardem idéntico grau de
essencialidade sob a perspectiva individual, seguramente diferenciam-se a luz
da perspectiva coletiva, de defesa do meio ambiente e tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos (art. 170, inciso VI).

No presente estudo, dedicaremos especial atengdo ao ICMS — Imposto sobre a
Circulacdao de Mercadorias e Prestacdo de Servigos, enquanto principal tributo incidente sobre
o consumo ¢ de caracteristica plurifasica, buscando avaliar a possibilidade de sua utilizacdo

para internaliza¢ao dos custos ambientais.

3 ICMS, Pacto Federativo e diferencial de aliquota

O ICMS ¢ atribuido pela Constituigdo Federal, em seu artigo 155, inciso II, a

competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal. Conforme Paulo de Barros Carvalho,

[...] temos trés hipdteses de incidéncia e trés consequéncias. Vejamos os trés
antecedentes normativos que a legislacdo constitucional consagra para, de
seguida, tratarmos dos consequentes:

a) realizar operagoes relativas a circulacdo de mercadorias;

b) prestar servigos de comunicagdo, mesmo que se iniciem no exterior,
prestacdes essas que deverdo concluir-se ou ter inicio dentro dos limites
territoriais dos Estados ou do Distrito Federal, identificadas as prestacdes no
instante da execucdo, da geracdo ou da utilizagdo dos servicos
correspondentes;

¢) prestar servicos de transporte interestadual ou intermunicipal. (2015, p.
753)

A atribui¢do dessa competéncia decorre do modelo federativo de organizagdo do

Estado adotado pelo pais. Como ensina Chiesa,

No Estado brasileiro, ndo ha hierarquia entre as unidades juridicas Unido,
Estados-membros, Distrito Federal ¢ Municipios, todas haurem suas
competéncias diretamente da Constituicdo. E a propria Carta Magna que
delimita o campo de atuagdo de cada uma das unidades, assegurando, no
ambito de suas atribuigdes, ndo s6 a autonomia politica mas também a
autonomia administrativa e financeira. [...]

Dessa forma, para que haja uma verdadeira descentraliza¢do, com liberdade
de atuacdo no ambito das competéncias outorgadas pelo texto constitucional,
¢ imprescindivel que se atribua, a cada uma das unidades integrantes do
Estado federal, fontes proprias de obtengdo de recursos. SO assim se
assegurara uma efetiva autonomia.

Por isso, € preciso que se atribua a cada uma das unidades integrantes do
Estado uma parcela da capacidade para impor, arrecadar, gerir e despender
tributos; ndo ¢ suficiente, para se assegurar uma verdadeira autonomia, a
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outorga apenas de capacidade para arrecadar, gerir ¢ despendé-los, nos limites
autorizados pela unidade outorgante de tal capacidade. (2002, p. 26-27)

Efetivamente, apenas a atribui¢ao de competéncia tributéria ¢ apontada como essencial
ao Pacto Federativo, sendo que a discriminacdo de rendas privativas operada pela Constituigdo
representa fator secundario da estrutura federal (DORIA, 1972).

Nao obstante, Schoueri (1998, p. 82) aponta que, relativamente aos impostos, essa
discriminacao configura “garantia imposta pelo constituinte para afastar a pretensao tributaria
de dois ou mais sujeitos de direito publico sobre o0 mesmo fato gerador”.

Revela-se como caracteristica de “um federalismo dualista, na medida em que
estabelece campos especificos de atuagdo para cada uma das entidades”, em contraste a outros
campos em que o Pacto Federativo “adota técnicas de um federalismo cooperativo, ao
estabelecer campos de atuagdo concorrentes”, como no caso da preservacao ambiental (CONTI,
2001, p. 24).

Ainda, dentro do federalismo brasileiro,

Os Estados-membros [...] sdo entidades publicas territoriais, dotadas de
autonomia legislativa e constitucional. S3o, também, juridicamente iguais
entre si. Ndo importa se mais ou menos vastos, ricos ou populosos: perante o
direito sdo todos isonomos, possuindo os mesmos direitos e deveres e
participando, de igual modo, da formacdo da vontade nacional. [...]

Portanto, nenhum Estado pode, por autoridade propria, obrigar os demais a
fazer ou a deixar de fazer alguma coisa. (CARRAZZA, 1988, p. 60)

Nesse contexto de isonomia e competéncias privativas, a autonomia garantida pela
Constitui¢ao a cada Estado encontra seu limite na competéncia de todos os demais. Para tanto,
aregulacao dessas relagdes intrafederativas ¢ de competéncia de lei complementar, a quem cabe
“dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios” nos termos do artigo 146, inciso I (BRASIL, 1988).
Especificamente para o ICMS, existem extensas disposi¢des sobre operagdes interestaduais nos
incisos do § 2° do art. 155.

Isso decorre de um “perfil nacional” do imposto, por incidir sobre “todas as etapas de
circulagdo de mercadorias e certos servicos, sendo que tais etapas podem se iniciar € terminar
em unidades da Federacdo distintas [...]. Ou seja, trata-se de imposto que afeta operagdes e
prestagdes que ocorrem no mercado como um todo, e esse ¢ nacional” (MENEGUETTI;
CHAVES, 2015, p. 95).

A compreensao desse carater ¢ de fundamental importancia, pois, ainda que nao exista
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disposi¢ao expressa na Constituicdo, desdobra-se em intimeros preceitos € mecanismos de
integracdo. Conceitos como os de operacdo interna, interestadual e de importagdo, assim como
a compensagdo, base de calculo e aliquota sdo reguladas por normas de ambito nacional
(CARVALHO, 2015).

Nesse cenario, para se evitar a exigéncia de tributos por dois ou mais entes em
operagdes interestaduais e, assim, garantir a neutralidade fiscal, Misabel Derzi aponta duas

solugoes:

A primeira, mais utilizada, ¢ a de optar pelo principio da tributacdo exclusiva
no Estado de destino, solug¢do propria dos mercados ndo integrados e aquela
que se pratica no comércio internacional, em geral; a segunda, que foi a
solugdo brasileira, também adotada na Constitui¢ao de 1988 e inica ajustada
a um mercado perfeitamente integrado, ¢ a adogdo do principio da tributagdo
unica no Estado de origem (embora, financeiramente, haja uma repartigdo
entre um e outro Estado ou compensacdo). (1998, p. 128)

O principio da origem impde que a tributagdo ocorra no Estado do estabelecimento
que realiza a operacdo ou prestacdo, cabendo ao Estado de destino, aquele em que esté situado
o comprador, suportar o crédito decorrente da tributacdo na origem e arrecadar apenas a
tributacdo sobre o valor agregado em seu territorio (MENEGUETTI; CHAVES, 2015;
MOREIRA; ESTANISLAU; RIBAS, 2015).

Ha controvérsia na doutrina acerca de sua ado¢do. Por um lado, hd aqueles como
Misabel Derzi (1998), que entendem ser a técnica ideal para mercados integrados, vendo na
alternativa um retrocesso. De outro, Cardoso e Martins (2015, p. 235) citam criticas ao regime
por “dissociar a arrecadagdo da fonte da capacidade contributiva, exteriorizada pelo ato de
compra do adquirente, sendo também uma das causas da guerra fiscal, j4 que o sistema
privilegia o Estado que concentra a estrutura produtiva e nao a localizagao do consumidor”.

Essa disputa por receitas tributarias fez com que surgissem excegdes ao principio da
origem, “cedendo espaco - no todo ou em parte - ao principio do destino”, a fim de evitar “uma
excessiva concentracdo de receitas nos Estados produtores, em detrimento dos Estados
consumidores” (MOREIRA; ESTANISLAU; RIBAS, 2015, p. 265).

Conforme esse principio, a operacdo nao ¢ tributada na origem, no local do
estabelecimento, mas no destino, ou seja, onde estiver o consumidor. O exemplo mais claro
dessa excecdo € a tributacdo sobre operacdes interestaduais com energia elétrica e derivados do
petroleo (MENEGUETTI; CHAVES, 2015; MOREIRA; ESTANISLAU; RIBAS, 2015).

As regras estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988, contudo, ndo foram
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suficientes para impedir os conflitos entre os Estados-membros e assegurar a integridade do
Pacto Federativo. Isso porque os debates constituintes sobre a discriminagdo de receitas

tributarias nao avangaram em profundidade:

A disputa recaiu sobre a competéncia e a reparticdo das receitas tributarias,
sem que se explicitasse nenhum debate a respeito da idéia de federalismo e do
ideal de relagdes entre as esferas de governo a serem perseguidas. Em outras
palavras, a discussdo do capitulo tributario voltou-se a parte fiscal das relagdes
entre as esferas de governo e ndo se preocupou em estabelecer pardmetros que
permitissem orientar a a¢do de cada uma delas e encaminhar solugdes para os
problemas que abrangessem mais de uma esfera de governo. [...]

O texto constitucional respondeu apenas as expectativas criadas em torno da
revisdo das normas tributarias basicas reguladoras das relagdes entre as esferas
de governo. A garantia de mais recursos tributarios aos governos subnacionais
e as restricdes a liberdade do governo federal foram objeto de intensas
negociagdes € permitiram maior aproximacdo entre o formato tributario e o
novo periodo da vida politica brasileira. (LOPREATO, 2002, p. 108-109)

Pode-se dizer que o debate pouco evoluiu desde entdo e as disputas continuaram
centradas na obtencao de mais recursos tributarios. O mais recente capitulo desta historia foi
marcado pelas Guerras Fiscais dos Portos e do Comércio Eletronico, esta tltima resultando em
mais uma exce¢do ao principio da origem implementada pela Emenda Constitucional n°
87/2015, que estendeu a sistematica do diferencial de aliquotas para as operagdes interestaduais
com consumidores finais.

Inicialmente, a cobranca do diferencial de aliquotas era autorizada no caso de
operagdes que destinassem mercadorias a consumidor final contribuinte do imposto em outro
Estado. Essa diferenca seria recolhida pelo destinatdrio no momento de entrada dos bens
(OLIVEIRA JUNIOR, 2020).

A evolugdo da tecnologia, contudo, acabou por revelar uma fragilidade nessa
reparti¢do de rendas tributdrias, a partir da popularizagdo do comércio eletronico. Cardoso e
Martins (2015) apontam que a concentracdo de empresas de comércio eletronico em Sao Paulo
e no Rio de Janeiro direcionou a tributacdo do ICMS nas operagdes interestaduais com nao
contribuintes, realizadas em ambiente virtual, a esses Estados. Com isso, os demais Estados se
sentiram lesados e alguns iniciaram uma disputa pela instalacao de centros de distribui¢do em
seus territdrios, a fim de captar parte dessa receita tributaria.

Nesse contexto, dezoito entes federados firmaram o Protocolo ICMS n° 21/2011 e,
com base nele, passaram a exigir ICMS nas operagdes interestaduais com destino a
consumidores finais em seus territorios. A norma foi objeto de ac¢des judiciais como a ADI

4.713/DF, que acabou por declarar sua inconstitucionalidade em 17 de setembro de 2014
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(OLIVEIRA JUNIOR, 2020).

A fim de pacificar a guerra fiscal, em 16 de abril de 2015, foi promulgada a Emenda
Constitucional n°® 87, estendendo a sistematica do diferencial de aliquotas para as operacdes
interestaduais com ndo contribuintes, responsabilizando o remetente pelo recolhimento do
tributo. Além disso, foi estabelecido um regime progressivo de reparticao das receitas, por cinco
anos, como forma de minimizar os impactos da mudanca nos Estados que tiveram a arrecadacao
esvaziada.

O Confaz novamente se reuniu para aprovar o Convénio ICMS n° 93/2015, com o
“intuito de dar um tratamento uniforme e harmonizado para a cobranga do Difal no pais” apos
a alteragdo constitucional. Contudo, “acabou por trazer questdes controvertidas, e por aumentar,
de forma consideravel, as demandas judiciais sobre a matéria” (OLIVEIRA JUNIOR, 2020, p.
24).

Esse Convénio também foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento conjunto da ADI 5469 e do Recurso Extraordindrio 1.287.019, firmando a tese
de repercussao geral (Tema 1093): "A cobranca do diferencial de aliquota alusiva ao ICMS,
conforme introduzido pela emenda EC 87/2015, pressupde a edicdo de lei complementar
veiculando normas gerais".

Por fim, foi editada a Lei Complementar n° 190 em 4 de janeiro de 2022 a fim de
cumprir a exigéncia constitucional e permitir a cobranga regular do diferencial de aliquota do
ICMS.

Meneguetti e Chaves (2015) nomearam esse modelo como “principio de origem
mitigado”, apontando-o como aplicavel a quase a totalidade das operagdes interestaduais. Trata-
se da reparticdo da receita tributaria, em operagdes interestaduais, cabendo ao Estado de origem
o equivalente a aliquota fixada em resolucao pelo Senado Federal e ao Estado de destino a
diferenca entre esta aliquota interestadual e sua propria aliquota interna.

Na forma em que se encontra estruturado no momento, a cobranga do ICMS em
operacdes interestaduais ¢ operacionalizada da seguinte maneira.

Na venda a contribuinte do imposto, o remetente recolhe ao Estado de origem a
aliquota interestadual de 12%, ou de 7% quando tiver origem em na Regido Sul ou Sudeste com
destino as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste ou ao Estado do Espirito Santo. Caso o
destinatario seja também o consumidor final, caberd a si o recolhimento ao Estado de destino
da diferenga entre a aliquota interestadual e a aliquota interna. Caso contrario, podera tomar os
créditos destacados na nota fiscal e recolherd a seu Estado a aliquota aplicavel quando da

operagao subsequente.
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Ja no caso de venda a ndo contribuinte, o remetente deve recolher ao Estado de origem
a aliquota interestadual e, também, ao Estado de destino o diferencial de aliquota, observando
as aliquotas internas especificas de cada Estado.

A opgdo por essa sistematica teve por objetivo a reparti¢do da arrecadagao do ICMS
entre os Estados, justificando-se que seria uma forma de melhor distribuir a riqueza entre os
entes federados, uma mera técnica de divisdo do produto da arrecadacdo (CARDOSO;
MARTINS, 2015; MOREIRA; ESTANISLAU; RIBAS, 2015).

Enquanto técnica de discriminagdo de rendas tributarias, pode ser entendida dentro da
classificagdo de Sampaio Doria (1972) como uma discriminagdo pelo produto na modalidade
participagdo na arrecadagdo, através de cobrancga pelo proprio poder beneficiado.

Ao assim proceder, a legislacdo delegou ao Estado de destino a fixacdo da carga
tributaria final incidente na operacao, para equalizar a tributagdo com as operagdes internas. No
entanto, isso acaba por criar uma limitagao a utilizagdo do imposto com finalidades ambientais

e caracteristicas pigouvianas.

4 Descasamento parcial entre poluicao e arrecadacio no sistema tributario brasileiro

Para que o ICMS possa ser utilizado com as caracteristicas de tributacdo ambiental
previstas por Pigou, deve ser capaz de impor uma carga tributdria maior a determinados
produtos em razao da poluicao causada em seu processo produtivo. Esse requisito ¢ cumprido
pela regra da seletividade, sendo autorizado constitucionalmente a institui¢ao de aliquotas
diferentes conforme cada mercadoria ou servigo.

Com isso, ¢ possivel aumentar a carga tributdria sobre determinados produtos como
forma de inibir sua producao ou consumo de produtos considerados nocivos ao Meio Ambiente.
Nesse ponto, cabe destacar que a indu¢ao de comportamentos pela norma pode ser analisada
tanto do viés do consumo como da produgao.

O primeiro considera que a polui¢do ocorre no momento do consumo de determinado
produto e, assim, busca incentivar a escolha de produtos mais baratos € menos nocivos pelo
consumidor.

Um exemplo classico de tributacdo ambiental pela via do consumo ¢ a majoracao de
aliquotas sobre combustiveis fosseis, como gasolina e 6leo diesel, e redu¢do sobre combustiveis
renovaveis, como etanol e biodiesel.

Nesse caso especifico, contudo, a outra fun¢do do tributo pigouviano nao se mostra

com tanta énfase, pois os recursos arrecadados pelo Estado sobre os combustiveis ndo
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conseguem reparar os danos ambientais da emissdo de gases poluentes que, por sua propria
natureza, ¢ difusa e impacta nao apenas outros Estados como outros paises.

Melhor seria o exemplo de produtos plasticos descartaveis, que possuem um impacto
ambiental mais localizado. Além da indug¢do ao comportamento menos nocivo, o Estado
beneficiado com a arrecadagdo também ¢é o responsavel por lidar com as consequéncias da
polui¢do, através de mecanismos como a gestao de residuos solidos e reciclagem.

Desse modo, ainda que existam dificuldades inerentes a quantificagdo da poluigao,
conforme exposto por Melissa Castello (2017), o ICMS se mostra tributo eficiente para
internalizar ao menos parte dos custos ambientais na polui¢do pelo consumo.

J& pela perspectiva da produgdo, o cendrio se mostra diferente devido as técnicas de
reparticao da arrecadagdo. Nos casos em que a polui¢do nao acontece no momento do consumo,
mas no momento da producao, o Estado de origem vé sua possibilidade de majoragdo da
tributagdo bastante limitada.

[lustra-se o problema com os residuos de atividades de mineragdo contidos em
barragens locais. O produto, o minério extraido, pode ser comercializado para qualquer Estado
ou, mais comum, exportado. Nesses casos, sera recolhida a aliquota interna do Estado de
destino, com reparti¢do das receitas ditada pela aliquota interestadual, e, nas exportagdes, a
operacao ¢ gravada com imunidade.

Desse modo, a tributagdo ndo ocorre no mesmo local da poluicdo. Ainda que o Estado
majore a aliquota de ICMS incidente sobre operagdes com o produto de atividades poluidoras,
nao havera arrecadacao correspondente nas operagdes interestaduais.

Assim, tem-se um descasamento entre a atividade impositiva/arrecadatoria e a agao
poluente. O sistema tributario brasileiro, em razdo das especificidades analisadas, delega ao
Estado de destino a fixa¢dao da carga tributaria final incidente na operagdo. Por essa razao, o
Estado de origem perde sua capacidade de utilizagdo do imposto para internalizar os custos

ambientais suportados por si.

5 Consideracoes finais

A tributagdo com fins ambientais tem como uma de suas principais inspiracdes as
propostas de Arthur Pigou para a internalizacdo dos custos sociais ¢ ambientais. Parte da
premissa de responsabilizacdo dos agentes poluidores e busca garantir niveis otimos de
poluicao.

Tem como duas fungdes a inibi¢do de atividades poluidoras, induzindo
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comportamentos preservadores do meio ambiente, ¢ a arrecadacdo de fundos para a
conservagao e reparacdo dos danos ambientais.

Dentro do sistema tributdrio brasileiro, um dos tributos que revela potencial para
utilizacao conforme os principios pigouvianos ¢ o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Prestagdo de Servigos - ICMS.

Submetido a regra da seletividade, ha autorizacdo constitucional para que o Estado
instituidor grave operagdes com aliquotas superiores com base no critério da essencialidade.
Esse uso extrafiscal do imposto pode ter por base a protecao do meio ambiente, com tributagao
majorada de produtos e servigos poluidores.

No entanto, esse potencial ¢ limitado pela estrutura normativa do ICMS em carater
federal. Devido a necessidade de compor os interesses dos entes subnacionais no seio do Pacto
Federativo, as operagdes interestaduais sao regidas por um "principio da origem mitigado", uma
técnica de repartigdo das receitas tributdrias entre os Estados-membros que impde o
recolhimento de uma aliquota interestadual ao Estado de origem e um diferencial de aliquota
ao Estado de destino.

Dessa forma, a habilidade de um Estado utilizar o ICMS para internalizar os custos
ambientais quando a polui¢do ocorre na produgdo da mercadoria ¢ gravemente afetada. Nesses
casos, a tributacdo majorada somente teria efeito nas operagdes internas. Essa sistematica se
revela mais eficiente na internalizacdo de custos ambientais quando a polui¢do ocorre no
momento do consumo da mercadoria, promovendo uma melhor adequagado entre a arrecadagao
e a poluicao.

A hipétese inicial, que a reparticdo de receita do ICMS em operagdes interestaduais
pelo diferencial de aliquotas impossibilitaria a utilizagdo do imposto com as caracteristicas
pigouvianas, demonstrou-se parcialmente verdadeira. H4 apenas uma limitagdo a tributagao da
poluicao pela perspectiva da produgao em operacdes interestaduais, sendo possivel a majoracao
para operagdes internas. Ainda, observou-se uma boa adequacao para a tributagdo da poluicao
no consumo.

A partir dessas conclusdes, o aprofundamento dos estudos do tema se revela
importante para investigar as possibilidades de internaliza¢ao dos custos ambientais da polui¢cdo
na produgao.

Uma das alternativas, ndo explorada no presente estudo, ¢ a aplicacdo da seletividade
no caso do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Assim, pode-se ter como hipotese
motivadora de futuros estudos a viabilidade de utilizagdo do IPI com caracteristicas pigouvianas

para a internalizacdo dos custos ambientais de atividades produtivas poluidoras.
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