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RESUMO

O objetivo principal deste estudo é apresentar algumas das questdes envolvidas na
utilizacdo da desoneracéo tributaria como instrumento de politica ambiental. Para
isso, é analisado em seu primeiro capitulo o artigo 225 da Constituicdo Brasileira,
fixando seu conteudo a fim de se firmar o dever do Poder Publico em buscar novos
instrumentos para a protecdo do meio ambiente. Ainda, neste capitulo se procura
apresentar as premissas para o uso da desoneracao tributaria como instrumento de
protecdo ambiental, para permitir a intervencdo estatal na economia de modo a
induzir determinados comportamentos dos individuos. Nesse sentido, o estudo
apresenta alguns aspectos essenciais dos principios da precaucdo, da prevencao,
da cooperacao e da igualdade. No segundo capitulo, sdo analisadas questdes gerais
sobre os incentivos fiscais, bem como questdes especificas que dizem respeito aos
incentivos fiscais de ICMS, buscando-se firmar as bases para sua utilizagdo como
instrumento de defesa do meio ambiente, e as vantagens e obstaculos a sua

aplicacéo.

Descritores: Incentivos fiscais. Protecdo do meio ambiente. Desoneracéao tributaria.
ICMS.



ABSTRACT

This paper’'s main objective is to introduce some of the questions regarding the use
of tax exemption as a mechanism of environmental public actions. For that purpose,
its first chapter analyzes article 225 of the Brazilian Constitution, fixing its content in
order to set the governmental duty of developing new instruments for the
environmental protection. Furthermore, this chapter dwells upon the grounds of the
use of tax exemption as a way of environmental protection, in order to allow
governmental economic intervention with the purpose of inducing specific behaviors
by the individuals. In this sense, the paper presents some essential aspects of the
principles of precaution, prevention, cooperation and equality. On its second chapter,
some general points regarding tax incentives are analyzed, as well as specific points
concerning the use of tax incentives of the Value Added Tax (in Brazil called Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte
Intermunicipal e Interestadual e de Comunicacdo - ICMS), with the intent of
establishing its utilization as an instrument of environmental protection, as well as the

advantages and obstacles of its application.

Descriptors: Tax incentives. Environmental protection. Tax exemption. Value Added

Tax.

Title: The utilization of Value Added Tax incentives as a mechanism of

environmental public actions
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1. INTRODUCAO

A necessidade de se preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado é
hoje consenso ndo s6 entre os estudiosos da matéria, mas também da sociedade
globalizada. Fato este que se denota da crescente preocupacao internacional com
0s problemas que perturbam a manutencédo de um ambiente adequado.

Essa preocupagdo com a busca de solu¢des que reduzissem os niveis de
poluicdo atingidos nestas Ultimas décadas, em que o0s niveis de industrializacédo
alcancaram niveis de producdo sequer imaginados até entdo, € demonstrada pela
preocupacdo da Organizacdo das NacOes Unidas em promover espacos para a
discussdo de temas dessa natureza, o que é exemplificado pela existéncia, por
exemplo, do United Nations Environmental Programme.

Tal ordem n&o passou despercebida pelo legislador constituinte de 1988, que
expressamente dispds sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
determinando que a ordem econdmica deve observar a defesa do meio ambiente.
Trouxe, assim, tais questdes para discussao dentro de nosso ordenamento, a fim de
gue se possam encontrar solucdes para os maiores problemas ambientais de nosso
pais.

Em face disso, faz-se imprescindivel a busca por instrumentos que
concretizem a protegdo do meio ambiente, sem colocar de lado, no entanto, a sua
consonancia com o sistema juridico nacional como um todo.

Nesse sentido, se buscara apresentar algumas questdes concernentes a
utilizacéo da desoneragéo tributaria como instrumento de politicas ambiental, dando
especial enfoque a aplicagdo de incentivos fiscais do Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e Prestacéo de Servi¢cos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e

de Comunicacgao (ICMS) com esse intuito.
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2. O DEVER DE PROTEGER O MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMEN TE
EQUILIBRADO E A DESONERACAO TRIBUTARIA

2.1 O direito fundamental ao meio ambiente ecologic  amente equilibrado e o

dever de instrumentaliza-lo imposto ao Poder Public o]

Encontram-se leis com dispositivos de protecdo ao meio ambiente em nosso
pais até mesmo anteriores ao Codigo Civil Brasileiro de 1916. Porém, observa-se
que, a partir da década de sessenta, surge uma preocupacado legislativa com a
protecdo de determinados recursos naturais. Tal preocupacdo com 0 meio ambiente
era, assim, consolidada por leis esparsas que se preocupavam em controlar a
atividade exploratéria de recursos naturais’, e ndo com a protecdo do meio ambiente
considerado como um todo, o que durou até a década de oitenta.

A preocupacao legislativa com a protecdo do meio ambiente considerado
como bem juridico surge no pais apenas em 1981, com a promulgacédo da Lei n°
6.938 — Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente. A Lei n° 6.938/1981 estabeleceu
diretrizes para uma politica nacional sobre o tema, bem como apresentou uma
definicdo de meio ambiente? como um bem de uso comum do povo, afirmando-o
com o carater de interesse difuso. Nao é por outra razdo que ela € considerada o
“primeiro marco do moderno direito ambiental brasileiro” (TEIXEIRA, 2006, pp. 51-
52).

Estes primeiros passos na busca por uma protecéo efetiva de meio ambiente
sdo consolidados com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFBJ/1988)3, que foi “a primeira a tratar deliberadamente da questdo ambiental”
(SILVA, 1998, p. 26), reconhecendo de forma inédita a necessidade de protegé-lo

Como exemplos desse tipo de legislagdo, podem ser citadas as Leis n° 4.771/1965 (Cdédigo
Florestal), n°® 5.197/1967 (Cdédigo de Caca), n° 6.453/1977 (Lei por Danos Nucleares) e n°
6.803/1980 (Lei do Zoneamento Industrial), além do Decreto-Lei n® 227/1967 (Cdédigo de
Mineracéao).

Art. 3°, |, Lei n° 6.938/1981: “Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por meio ambiente, o
conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981).

Aprofunda-se nessa questdo Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros: “Tomando a experiéncia
brasileira, verifica-se, desde logo, que a normatizacdo da protecdo ambiental ndo teve sua origem
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como um valor fundamental & sociedade. Conforme afirma Ant6nio Hermann
Benjamin, “é fato que antes de 1988 as Constituicdes Brasileiras ndo estavam
desenhadas de modo a acomodar os valores e preocupacdes proprios de um
paradigma juridico-ecolégico” (2005, p. 371).

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é, assim, alcado a
condicao de direito fundamental pela CRFB/1988, como € amplamente reconhecido
tanto pela doutrina nacional quanto pela jurisprudéncia de nosso Supremo Tribunal:

Sendo um produto cultural, (...) o direito ambiental brasileiro tem de
ser observado no contexto de nossa Carta Maior, ou seja, € um
direito que ndo s6 obedece aos principios fundamentais elencados
nos arts. 1° a 4° como se organiza na condicdo de direito e garantia
fundamental destinada a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais, no ambito direcionado pelos arts. 5° e 6° de
nossa Constituicdo Federal (FIORILLO; FERREIRA, 2005, p. 3).

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira
geragdo — constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmacdo dos direitos humanos, a
expressao significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mas, num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social. (...)
os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacoes
sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansao e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade (STF, MS 22.164, Relator: Min. Celso de Mello,
1995).

O reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental, como se observa, independe da sua auséncia do rol apresentado pelo
artigo 5° da CRFB/1988°. Isso se dé& por vérias razées.

Primeiramente, é reconhecido que o rol de direitos fundamentais constante do
artigo 5° ndo é taxativo, uma vez que a Constituicdo permite a inclusdo e a

consideracdo de outros direitos fundamentais que ndo constam do catélogo

nas normas constitucionais. A evolucao juridica das normas de protecdo ao meio ambiente (...)
principia pela legislacdo infraconstitucional, culminando na sua constitucionalizagdo” (2004, p. 58).
Reconhece o autor, porém, que tal lacuna no ordenamento juridico “ndo foi Obice sério e
intransponivel a regulamentacdo legal de controle de atividades nocivas ao ambiente ou — mais
comum — aos seus elementos” (BENJAMIN, 2005, p. 372).

Como assevera Ingo Sarlet, “certo € que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
pode ser enquadrado nessa categoria (direito da terceira dimensédo), em que pese sua localizacao
no texto, fora do titulo dos direitos fundamentais (2007, p. 80).
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expressamente previsto®, como é o caso do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (SARLET, 2007, p. 93).

Ainda, outro motivo a ser indicado é o estreito vinculo entre o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado e o nucleo essencial dos direitos humanos,

quais sejam, o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana. Nao &

por outra razdo que Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros afirma que,

[a]o incluir o meio ambiente como um bem juridico passivel de tutela,
o constituinte delimitou a existéncia de uma nova dimenséao do direito
fundamental a vida e do préprio principio da dignidade da pessoa
humana, haja vista ser no meio ambiente o espaco em que se
desenvolve a vida humana. Nesse contexto, os direitos e garantias
fundamentais encontram seu fundamento na dignidade da pessoa
humana, mesmo que de modo intensidade variaveis. (2004, p. 113).

Quanto ao conteudo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

observa-se que sua protecdo se encontra esparsa por todo o texto constitucional’,

podendo-se afirmar que seu nucleo se encontra no artigo 225, principal dispositivo a
tratar da matéria (SILVA, 1994, p. 26).

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras gerag6e58 (BRASIL, 1988).

6

7

Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1988).

José Afonso da Silva identifica a existéncia de referéncias explicitas e implicitas ao meio ambiente
na CRFB/1988. Como exemplos do primeiro caso, podem ser citados o art. 5°, LXXIII, que legitima
qualquer cidad&o a propor acdo popular para proteger o meio ambiente; o art. 20, I, que relaciona
as terras devolutas indispensaveis a prote¢do do meio ambiente como bem da Unido; o art. 23,
gue reconhece a competéncia comum dos trés entes federados a protecao do meio ambiente; o
art. 129, Ill, que coloca a protecao do meio ambiente entre as funcdes institucionais do Ministério
Publico; e o art. 170, VI, que coloca a defesa do meio ambiente como um dos principios da ordem
econdmica.

Ja as referéncias implicitas dizem respeito a um setor ou recurso ambiental especifico, podendo ser
citados o art. 21, XIX, XXIlI, XXIV e XXV; art. 22, IV, XIl e XXVI, além das normas sobre a saude
previstas nos arts. 196 a 200 (1994, pp. 27-29).

Continua o artigo 225:

81° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover o0 manejo ecolégico das
espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacéo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiqguem sua
protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;
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Em face de sua importancia, é essencial um breve sobre sua tripla

repercussao. Conforme ensina Cristiane Derani,

[0] texto do art. 225 pode ser visualizado em trés partes: 1)
apresentacdo de um direito fundamental — direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado; 2) descricdo de um dever do Estado e
da coletividade - defender e preservar 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes; 3)
prescricdo de normas impositivas de conduta, inclusive normas-
objetivo — visando assegurar a efetividade do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (2008, p. 245).

Aprofundando-se em tal estudo, observa-se que, em um primeiro momento, 0

artigo 225 busca explicitar a existéncia de um direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, cujo carater precipuo é de um bem de uso comum do

povo, e cuja protecdo se funda no interesse coletivo e social, que n&o pode ser
dividido em parcelas individuais (DERANI, 2008, pp. 245-250).

Uma vez firmado tal direito fundamental, segue o dispositivo impondo ao

Poder Publico® e & coletividade um dever fundamental em contraposicdo aquele

direito, em busca de sua efetivagdo. Firma-se, desse modo, um Onus a tais sujeitos,

para que atuem na defesa e preservacdo do meio ambiente™.

10

V - controlar a producao, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacdo ambiental em todos 0s niveis de ensino e a conscientizacao publica
para a preservacao do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
funcao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com solugéo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei.

83° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagéo
de reparar os danos causados.

84° - A Floresta Amazobnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense e a Zona Costeira sdo patriménio nacional, e sua utilizacdo far-se-a, na forma da lei,
dentro de condi¢des que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais.

85° - S&o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes
discriminatorias, necessarias a prote¢do dos ecossistemas naturais.

86° - As usinas que operem com reator nuclear deveréo ter sua localizacao definida em lei federal,
sem o que ndo poderdo ser instaladas (BRASIL, 1988).

Poder Publico é tido aqui como “expressao genérica que se refere a todas as entidades territoriais
publicas, pois uma das caracteristicas do Estado Federal, como 0 nosso, consiste precisamente
em distribuir o Poder Publico por todas as entidades autbnomas que o compdem, para que cada
qual o exerca nos limites das competéncias que lhes foram outorgadas pela Constituicdo” (SILVA,
1994, p. 49).

Nesse sentido, ensina Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros que “intrinsecamente vinculado ao
direito de protecdo ambiental existe um dever fundamental. Esse dever fundamental caracteriza-se
pela obrigacédo incumbida ao Estado e a cada um dos individuos participes de nossa sociedade em
manter um ambiente saudavel, sadio e equilibrado, seja por intermédio de cuidados basicos para
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Esta segunda parte do art. 225 expressa o 6nus da coletividade e do
Poder Publico decorrente do direito descrito, impondo-se-lhes a sua
defesa perante as presentes e futuras geracdes. (...) A partir desta
norma, obriga-se o Poder Publico a incluir nas suas atividades a
defesa e preservacdo do meio ambiente, ndo apenas para resultados
imediatos, mas também para vincular-se este dever do Estado as
geracdes futuras, impondo-se a ele um exercicio de planejamento de
suas atividades, a fim de garantir um ambiente equilibrado também
para as futuras geracdes (DERANI, 2008, p. 253).

Por fim, passando-se aos paragrafos do artigo 225, encontram-se normas de
conduta relacionadas com o objetivo de instrumentalizar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (DERANI, 2008, p. 255). José Afonso da Silva vé, aqui,
uma pequena divisdo entre eles, sendo que o0 81° objetivaria apresentar
“instrumentos de garantia da efetividade do direito enunciado no ‘caput’ do artigo”,
enquanto os demais paragrafos caracterizam uma protecdo mais especifica a
determinados objetos e setores particulares (1994, p. 31).

Referido rol de normas de conduta tem, portanto, a fungdo nédo de delimitar a
extensdo do dever fundamental imposto ao Poder Publico, mas sim de aperfeicoa-lo
para um correto desenvolvimento de politicas publicas voltadas ao equilibrio
ambiental (DERANI, 2008, p. 255). Logo, cabe ao Poder Publico ndo s6 a funcao de
aplicar as medidas prescritas pela Carta Magna a protecdo ambiental, mas também
de buscar novos caminhos para uma evolugcéo cada vez maior dos instrumentos de
protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado™*.

A essencialidade da participacdo do Poder Publico fica ainda mais nitida
quando se tem em conta que as acgles visando a protecdo ao meio ambiente
resultam, obrigatoriamente, em uma dilacdo no tempo, uma vez que trazem
conseqiiéncias ndo apenas as presentes geragdes, mas também as futuras. E
indispensavel, portanto, a participacdo do Estado na consecug¢do do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em face da necessidade
de planejamento e de alcance das influencias das medidas ora tomadas (DERANI,
2008, pp. 259-260).

com 0 meio, seja através de grandes participacdes populares na luta pela ndo-destruicdo do
habitat natural” (2004, p. 124).

1 Nzo é por outra razdo que Cristiane Derani afirma que “o art. 225 da Constituicdo declara um fim a
ser perseguido e indica algumas medidas fundamentais que devem ser observadas durante este
percurso, porém o caminho propriamente dito esta aberto. Este caminho é definido pela instituicao
de politicas e normas ordinarias visando especificar como e em que medidas este fim pode e deve
ser alcancado. (2008, p. 252)
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Resta claro, portanto, o dever do Poder Publico de adotar medidas que
efetivem o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

adotando politicas adequadas ao fim de proteger e preservar 0 meio ambiente.

2.2 A relagao entre o direito ao meio ambiente ecol  ogicamente equilibrado e a

ordem econbmica

O art. 170, VI, da CRFB/1988 disciplina que a ordem econdmica deve
observar o principio da defesa do meio ambiente, destacando, desde a Emenda
Constitucional n°® 42/2003, o tratamento diferenciado a produtos e servigcos conforme
seu impacto ambiental.

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...)

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboracéo e prestacao; (BRASIL, 1988)

Percebe-se com isso a existéncia de um vinculo entre o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e o desenvolvimento econémico nacional, que
pode ser conjugado no conceito de desenvolvimento sustentavel (PETTER, 2008, p.
273).

Apresentado pela primeira vez no relatério Our Common Future®?, elaborado
em 1987 pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, o
desenvolvimento sustentavel pode ser definido como “o desenvolvimento que
satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geracdes
futuras de suprir suas proprias necessidades” *3.

Representa o desenvolvimento sustentavel, assim, a preocupacdo com que
se observe uma combinacdo suportavel dos recursos necessarios ao processo

econdmico, de modo que sejam conciliadas as condi¢bes econdmicas e ambientais,

2 Mais conhecido como relatério Brundtland, em homenagem & presidente da Comiss&o a época, a
Primeira-Ministra norueguesa Grom Harlem Brundtland, o relatério é tido por muitos especialistas
como o principal documento internacional a tratar sobre o desenvolvimento sustentavel.



16

nao se separando o desenvolvimento econdémico da preocupacdo com 0O meio
ambiente (PETTER, 2008, pp. 274-277).

Entretanto, a ordem econdmica pode ir além do respeito as necessidades
ambientais, podendo prestar grande auxilio a implementacdo de politicas publicas
gue promovam a protecao do direito fundamental garantido pelo art. 225.

Isso porque os instrumentos econdmicos possuem uma potencialidade mais
ampla de utilizagéo, diferentemente de outros instrumentos a disposi¢cdo do Poder
Publico, como as medidas administrativas e as sanc¢des penais, que se traduzem em
normas de “comando e controle” ** da atuacao do individuo. Podem os instrumentos
econdbmicos permitir o alcance dos objetivos ambientais garantindo também uma
melhor eficiéncia econbmica, otimizando o emprego dos recursos disponiveis de
modo a equilibrar os interesses ambientais e econémicos (RIBAS, 2005, p. 680), que
€ exatamente o que se busca por meio da idéia de desenvolvimento sustentavel. Os

instrumentos econdmicos merecem, por isso, uma especial atencéo.

2.3 A intervencéo do Estado na economia e a tributa  ¢éo

Para exercer satisfatoriamente a busca pelo bem comum, o Estado tem a
prerrogativa de interferir no dominio econémico™, de modo a alterar o status de

determinado setor e/ou &rea, em determinadas situa¢gfes que exijam a defesa ou a

B Tradugao livre do original: “Sustainable development is development that meets the needs of the
present without compromising the ability of future generations to meet their own needs” (WORLD
COMMISSION ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT, 1987).

Sobre o chamado sistema de “comando e controle”, normalmente adotado no pais em matéria
ambiental, ensina Regina Helena Costa que tal sistema se traduz “na edi¢cdo de normas dirigidas
aos particulares, para que adotem comportamentos coerentes ou afinados com a preservacao
ambiental, cujo cumprimento é fiscalizado mediante o exercicio do controle inerente a policia
administrativa. Portanto, o legislador expede as normas pertinentes, a Administracdo as
regulamenta, exercendo a respectiva fiscalizacdo sobre as atividades particulares, para que néo
sejam realizadas em contraste com o interesse publico” (2005, pp. 322-323). Clama a doutrina,
porém, pela adogédo concomitante de instrumentos econdémicos como, por exemplo, a utilizagéo de
instrumentos tributarios — a ser apresentada adiante —, em razdo das desvantagens e
insuficiéncias apresentadas por aquele sistema, principalmente no que diz respeito a edigdo de
normas preventivas em contraposicao a normas meramente reparadoras que, embora importantes,
ndo atendem efetivamente a preservacdo ambiental (RIBAS, 2005, p. 687).

Nas palavras de Eros Grau, “dominio econémico’ é precisamente o campo da atividade econémica
em sentido estrito, area alheia a esfera publica, de titularidade (dominio) do setor privado”,
exemplificando que “o servico publico esta para o setor publico assim como a atividade econémica
(em sentido estrito) esta para o setor privado (2006, pp.147-148).

14

15
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protecdo de valores considerados fundamentais a sociedade. Essa atuacéo estatal
pode ser realizada de diferentes modos, dependendo das razfes e dos objetivos
visados pelo Estado.

Em face dessa realidade é que se buscou identificar, entre os diversos atos
de intervencao estatal na economia, determinadas semelhancas e diferencas entre
cada atuacdo. Atualmente, € possivel sua classificacdo em duas modalidades
distintas: a intervencéo direta e a intervencao indireta'®.

Na intervencao direta, o Estado intervém como sujeito econdmico, ou seja,
como se empresario fosse, participando diretamente da atividade de producéo e de
mercado. Essa modalidade de intervencé&o pode ocorrer tanto por absor¢cédo quanto
por participacao.

Quando o faz por absorcdo, o Estado assume integralmente o
controle dos meios de producado e/ou troca em determinado setor da
atividade econdbmica em sentido estrio; atua em regime de
monopalio.

Quando o faz por participacdo, o Estado assume o controle de
parcela dos meios de producdo e/ou troca em determinado setor da
atividade econbmica em sentido estrito; atua em regime de
competicdo com empresas privadas que permanecem a exercitar
suas atividades nesse mesmo setor. (GRAU, 2006, p. 148)

Diferentemente da intervencédo direta, em que o Estado atua no dominio
econdbmico, na intervencao indireta o Estado atua sobre o dominio econémico, ou
seja, exercendo a funcdo de regular a ordem econdmica (GRAU, 2006, p. 148). E
uma intervencdo exterior, de enquadramento e de orientagdo que pode ser
manifestada tanto por estimulos quanto por limitacbes a atividade empresarial
(MONCADA' apud SCHOUERI, 2005, p. 42). A intervencdo indireta do Estado na
economia pode ocorrer de duas formas: ou o Estado atuara por direcdo ou por meio
da indugéo.

A intervencao por direcdo ocorre quando “o Estado exerce pressdo sobre a
economia, estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsorio

para 0s sujeitos da atividade econbmica em sentido estrito”. Ela se concretiza por

® Sobre a utilizacdo do termo intervencédo, em detrimento do termo atuagdo estatal, explica Eros
Grau que intervencdo empreende uma acéo do Estado na atividade econémica em sentido estrito,
enquanto que atuacdo estatal conota uma acdo do Estado na atividade econ6mica em sentido
amplo. A intervencdo, assim, se identifica por se tratar de uma atuacdo do Estado em éarea de
outrem; no caso, no setor privado. Ndo ha intervencao estatal, portanto, na prestacdo de servico
publico ou em sua regulagcdo, uma vez nao se tratar de acdo em area que nao é originalmente a
sua (GRAU, 2006, pp. 93-94).

" MONCADA, Luis S. Cabral de, Direito Econémico, 32 ed., Coimbra: Coimbra, 2000.
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meio de normas imperativas, impositivas de comportamentos pelos agentes
econdmicos, que se véem obrigados a cumpri-las (GRAU, 2006, pp. 148-149). Um
exemplo desse tipo de intervengdo é a norma que impde controle de precos.

De outro turno, a intervencao por inducdo se da quando “o Estado manipula
0s instrumentos de intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que
regem o funcionamento dos mercados” (GRAU, 2006, p. 149). As normas indutivas,
portanto, possuem natureza dispositiva, ou seja, “0 agente econdmico nao se vé
sem alternativas; ao contrario, recebe ele estimulos e desestimulos que, atuando no
campo de sua formacgédo de vontade, levam-no a se decidir pelo caminho proposto
pelo legislador’” (SCHOUERI, 2005, pp. 43-44). Os incentivos fiscais sdo exemplo
desse tipo de intervencao.

N&do se esquecendo de que o Direito Tributario, constitucionalmente, nao
pode ter outro objetivo que néo seja o de servir de instrumento para que o Estado
alcance o bem comum (CARRAZZA, 2008, p. 77), deve-se ter em conta que essa
finalidade pode ser alcangcada pela tributagdo ndo apenas como meio de
arrecadacéao de receitas, mas também de outras maneiras que podem se apresentar
mais eficazes na busca pelo bem comum, entre elas, como meio de intervencao na
economia.

Cabe analisar, assim, como o Direito Tributario, reconhecido por Alfredo
Augusto Becker como “o instrumento fundamental do Estado para poder realizar sua
intervencdo na economia” (1998, p. 593), podem servir de instrumento para a

intervencéo indutora do Estado.

2.4 A classificacdo da norma tributaria de acordo ¢~ om sua finalidade

Hoje, é plenamente disseminada a idéia de que a tributacdo ndo é apenas um
instrumento apto Unica e exclusivamente para a arrecadacdo de fundos as

atividades basicas do Estado'®, sendo reconhecida também sua capacidade de ser

'® Sobre a evolugdo histérica da utilizacdo dos tributos, cabe mencionar licio apresentada por
Marcus de Freitas Gouvéa: “A tributacdo tem razdes diversas, mas, como forma principal de prover
o Estado de recursos, é fendbmeno recente. Em outras épocas, o poder ilimitado dos governantes,
guiado exclusivamente pela forca, permitia a seus detentores apropriar-se das posses alheias.
Noutros momentos, o Estado, que se resumia na figura do soberano, era proprietario de grandes
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utilizada para outras finalidades que ndo apenas a arrecadatoria. Em face disso,
uma das classifica¢des utilizadas pela doutrina para distinguir a tributacdo funda-se
justamente sobre a finalidade para qual ela é aplicada, reconhecendo a existéncia
de duas™ distintas espécies de atividade tributaria: a tributacéo fiscal e a tributacdo
extrafiscal.

A tributacdo fiscal serve para que o Estado arrecade fundos para
desempenhar as fungdes que lhe séo inerentes. Serve o tributo, nesse caso, de
fonte de recursos, que permita ao Estado realizar e manter suas atividades, de modo
a garantir seu funcionamento e continuidade. E a finalidade precipua dos tributos,
pois “necessérios para a manutencdo da propria entidade politica e para o
cumprimento das suas fungdes essenciais (...)”, conforme leciona Alexandre
Rossato da Silva Avila (2008, p. 23).

De seu turno, a tributacao extrafiscal tem por funcéo primordial desempenhar
funcdo inibitéria ou incentivadora de determinados comportamentos por parte dos
contribuintes. Seu objetivo primordial ndo € a arrecadacdo de receita, mas sim a
utilizacao dos efeitos decorrentes da existéncia da norma tributaria a fim de alcancar
finalidade diversa, podendo tanto corrigir situacdes sociais indesejadas quanto

colaborar na conducao da economia pelo Estado (OLIVEIRA, 2007, p. 38).

riquezas e as explorava, para suprir suas necessidades. Nesses tempos o poder politico e militar
garantia a expropriagdo arbitraria e os direitos humanos ndo haviam, sequer em tese, sido
universalizados. Nao havia controle dos governantes. A sociedade via no rei uma figura infalivel,
descendente de uma casta privilegiada, eventualmente com ascendéncia divina. N&o havia,
portanto, razdes para uma tributacdo como conhecemos. Apenas com 0 advento do capitalismo
(no cenario econémico), do liberalismo (no cenario politico) e do Estado Democratico de Direito (no
cenario juridico), a tributacdo ganhou papel de relevancia, sobrepujando outras formas de receitas
estatais(...). O capitalismo passou a demandar que o Estado ndo obstasse as atividades de
producdo e de circulacdo de riquezas, o liberalismo retirou-o das atividades econdmicas e o
Estado Democratico de Direito impés um financiamento publico fundado em regras que se
pretendiam ao mesmo tempo justas e igualitarias. A melhor solucdo encontrada foram os tributos,
que vieram atende a diversidade de anseios do momento histérico que ainda vivemos. A opcédo de
dotar o Estado do direito de tributar surge, assim, de razbes econdmicas, politicas e sociais.
Porém, a tributagdo como obra do pensamento liberal foi sofrendo mudancas, decorrentes das
conquistas da humanidade”. (2006, p. 37)

Parte da doutrina entende que a classificacdo dos tributos em fungéo de sua finalidade abriga trés
espécies distintas, acrescentando também a tributacdo parafiscal como uma espécie a parte.
Defendem estes que a parafiscalidade é uma finalidade especifica da tributacao, qual seja, a de
custear atividades paralelas a administracdo publica direta, como, por exemplo, a seguridade
social (OLIVEIRA, 2007, p. 38). No entanto, preferiu-se adotar entendimento apresentado por
Luciano Amaro, no sentido de que a parafiscalidade se trata, na verdade, de uma classificacdo
realizada por critério distinto, baseado no sujeito ativo da obrigacdo tributaria, opondo-se a
tributacdo fiscal pela receita arrecada com esta se destinar diretamente ao ente publico estatal
(Unido, Estados-membros, Distrito Federal ou Municipios), enquanto a receita arrecadada com
aquela se destinar ao financiamento de outros 6rgéos (2007, p. 89).

19
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Embora adiante se busque explicar com mais detalhes a extrafiscalidade
tributaria, cabe ressaltar desde ja a licdo de Alfredo Augusto Becker, que ensina, ao
detalhar a teoria de J. Dabin, que na tributagdo extrafiscal “0 que importa € o
resultado de bem comum que a regra juridica proporciona e ndo o contetudo de bem
comum que a regra juridica tenha diretamente consagrado” (DABIN® apud
BECKER, 1998, pp. 592-593).

2.5 A extrafiscalidade tributaria 2

Como ja mencionado, a tributacdo extrafiscal objetiva primordialmente
influenciar determinados comportamentos dos individuos, com a finalidade de
acarretar alteracdes desejadas em suas agfes, visando a melhoria de condi¢cdes
entendidas prejudiciais a sociedade e ao bem comum. Com esse intuito, pode a
extrafiscalidade tanto estimular atividades entendidas como convenientes a
coletividade quanto fazer o contrario, desestimulando atitudes consideradas
prejudiciais.

Sendo a extrafiscalidade tributaria uma das possibilidades da realizacdo da
intervencdo estatal pela inducdo, deve-se sempre utilizd-la com o intuito de criar
alternativas comportamentais mais benéficas, e nunca como uma imposi¢cdo ou
punicdo por acao tomada dentro da legalidade. Em outras palavras, a
extrafiscalidade ndo pode, sob hipétese alguma, servir como substitutivo de uma

sancdo. Conforme afirma Roberto Ferraz,

> DABIN, J., Théorie Générale Du Droit, 22 Ed., Bruxelas, 1953, n. 163.

?l Marcus de Freitas Gouvéa defende que a extrafiscalidade ndo se trata de uma espécie

classificatéria da tributacdo em funcdo de sua finalidade, mas um “principio de legitimacédo da
incidéncia tributaria”, decorrente do principio da supremacia do interesse publico (2006, pp. 42-47).
Entretanto, tal entendimento ndo sera melhor analisado ndo apenas em virtude de nos parecer um
entendimento isolado dentro da doutrina dominante, mas também porque nos parece que a
extrafiscalidade, ao contrario do que afirma o autor, ndo se apresenta como um principio em si,
mas como uma técnica capaz de assegurar a efetivacdo de outros principios previstos em nossa
CRFB/1988. Assim, a necesséaria ponderacdo sobre determinado uso da tributacao extrafiscal
levara em conta ndo um “principio de extrafiscalidade”, mas sim o principio que busca ser
garantido por meio da medida extrafiscal.
Por outro lado, cabe mencionar entendimento de Roque Anténio Carrazza, para quem somente “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 a deixar de fazer alguma coisa”. (2008, p. 109). Refuta-se também tal entendimento, por
entendé-lo exageradamente restrito.
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[0] tributo, caracteristico da democracia, sinal de cidadania e
exercicio de liberdade, somente se aplica ao ambito das atividades
licitas, ndo podendo em nenhum momento ser concebido como
sanc¢do de atividade ilicita, como encargo a ser lancado contra
atividades econdmicas como puni¢do. (2005, p. 340)

E inegavel a importancia que a extrafiscalidade tributaria vem ganhando em
nosso ordenamento atualmente. Nesse sentido, cabe colacionar passagem da obra

de Marcos Catao, para quem a tributacao extrafiscal:

(...) se insere como um dos mais importantes meios de consecugao
dos objetivos sociais e econdmicos, na medida em que, agregado a
atividade arrecadatoria, fiscal, funde-se em um unico instrumental,
indispensavel para o0 desenvolvimento das sociedades
contemporaneas, naquilo que se convencionou denominar de Politica
Fiscal (2004, p. 25).

Complementando tal entendimento, € de grande importancia citar mais uma
vez Alfredo Augusto Becker, que fala sobre a convivéncia da tributacdo extrafiscal
com a tributacgéo fiscal:

Da observacédo de que os tributos extrafiscais estdo continuamente
crescendo em variedade e importancia econdmica, ndo se deve
concluir que se chegara a uma fase em que a tributacdo extrafiscal
sobrepujara a fiscal.

O que no passado ocorreu, foi a prevaléncia absoluta da tributacdo
simplesmente fiscal, ante uma timida e esporadica tributacéo
extrafiscal quase sempre exercida de um modo inconsciente ou
rudimentar.

Neste ponto germinal da metamorfose juridica dos tributos, a
transfiguragdo que ocorre €, em sintese, a seguinte: na construgdo
juridica de todos e de cada tributo, nunca mais estara ausente o
finalismo extrafiscal, nem serd esquecido o fiscal. Ambos coexistirdo
sempre — agora de um modo consciente e desejado — na construcao
juridica de cada tributo; apenas havera maior ou menor prevaléncia
neste ou naquele sentido, a fim de melhor estabelecer o equilibrio
econdmico-social do orcamento ciclico® (1998, p. 597).

Quando aplicada com o propésito de desincentivar determinado
comportamento considerado nocivo, esta se utilizando a chamada extrafiscalidade
negativa. Ou seja, faz-se uso de uma maior carga tributaria para que a atitude
considerada prejudicial deixe de ser adotada (CATAO, 2004, p. 28). Exemplo comum
de extrafiscalidade negativa é a aplicacdo de aliquotas maiores de um tributo para

determinadas atividades.

%2 por tal afirmativa, fica demonstrado que a convivéncia entre a fiscalidade e a extrafiscalidade néo
se da somente quando se consideram ambos como principios, como afirma Marcus de Freitas
Gouvéa. Nesse sentido, cabe citar Paulo de Barros Carvalho, para quem “os dois objetivos
convivem, harménicos, na mesma figura impositiva, sendo apenas licito verificar que, por vezes,
um predomina sobre o outro” (2002, p. 228).
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Da-se a nomenclatura de extrafiscalidade positiva, consequentemente, a
tributacdo aplicada com o intuito de fomentar determinadas acbes ou
comportamentos beneficios para determinado setor econdmico ou para
determinados valores constitucionais (CATAO, 2004, p. 28). Exemplo de
extrafiscalidade positiva é a utilizacdo de incentivos fiscais.

Cabe, ainda, referir licdo de Paulo de Barros Carvalho, com relagcdo ao regime
juridico que deve ser aplicado a extrafiscalidade:

Consistindo a extrafiscalidade no emprego de férmulas juridico-
tributarias para a obtencdo de metas que prevalecem sobre os fins
simplesmente arrecadatérios de recursos monetarios, o regime que
h& de dirigir tal atividade ndo poderia deixar de ser aquele préprio
das exacOes tributarias. Significa, portanto, que, ao construir suas
pretensdes extrafiscais, devera o legislador pautar-se, inteiramente,
dentro dos parametros constitucionais, observando as limitacdes de
sua competéncia impositiva e 0s principios superiores que regem a
matéria, assim 0s expressos como o0s implicitos. Ndo tem cabimento
aludir-se a regime especial, visto que instrumento juridico utilizado é
invariavelmente o mesmo, modificando-se tdo-somente a finalidade
do seu manejo. (2002, p. 229)

Em face de sua capacidade de servir como instrumento de politicas publicas,
conforme ja observado em outras nag¢des (RIBAS, 2005, p. 676), a extrafiscalidade
tributaria se apresenta como um instrumento juridico apto a ser utilizado na protecéo
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em face do dever imposto

ao Poder Publico de encontrar meios para sua defesa em prol do bem comum.

2.5.1 A extrafiscalidade tributdria como instrument o de inducdo de

comportamentos de protecdo do meio ambiente

Regina Helena Costa vé a extrafiscalidade como “o entroncamento entre a
tributacdo e a preservacdo ambiental” (2005, p. 321), e a ela cabe razado. Por meio
do uso de instrumentos tributarios com finalidade extrafiscal, é possivel promover
uma mudanca de comportamento nos individuos, a fim de que alterem suas ac¢fes
para se alcancar uma reducgéo da poluicdo e uma maior racionalidade no uso dos
recursos naturais existentes. Desse modo, a extrafiscalidade pode “concretizar um

desenvolvimento econdmico sustentavel, fruto da conscientizacdo da sociedade de
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gue € necessaria a participacdo de todos nesse processo capaz de assegurar a
gualidade de vida no presente e no futuro” (LOBATO; ALMEIDA, 2005, p. 639).

E inegavel a importancia da utilizacido dos tributos com fins extrafiscais em
matéria ambiental (MUKAI, 1992, p. 48). Trata-se de area fértil para o emprego de
normas tributarias indutoras (SCHOUERI, 2005, p. 97) cujo grande potencial ainda
nao € amplamente percebido, o que se observa pela incipiente experiéncia com tal
matéria em nosso pais?®. Realidade esta que pode ser explicada pela pouca
conscientizacdo de nossa sociedade sobre a necessidade de se preservar o0 meio
ambiente (COSTA, 2005, pp. 322-333), mas que clama por uma maior atencdo, em
face do dever fundamental conferido ao Poder Publico pelo art. 225 da CRFB/1988.

A utilizacdo da extrafiscalidade tributaria em matéria ambiental pode atingir
varios objetivos concomitantemente, conforme bem resume Consuelo Yoshida:

1) minimizar o dano ambiental, internalizando seus custos, sem
impedir o desenvolvimento industrial (do contrario poderia gerar
efeitos prejudiciais no desenvolvimento, desnaturalizando-o0s);

2) influenciar a conduta dos sujeitos passivos, de modo a reduzir sua
atividades poluidoras;

3) constituir instrumentos de indenizagdo para a sociedade;

4) criar um incentivo para reduzir a quantidade de produtos
poluentes, cujo éxito depende de um alto nivel de informacéo a
populacdo e a existéncia de um ente arrecadador apto;

5) fonte de financiamento do custo ambiental, por exemplo, utilizando
a arrecadacédo para desenvolver dispositivos de seguranca ou reduzir
o custo do produto reciclado (2005, p. 537).

238 Comparativamente, “a idéia da utilizacdo de mecanismos tributarios voltados a preservagdo
ambiental surgiu na Europa, em meados da década de 80, e ganhou novos contornos entre 1989 e
1994, quando incorporada a legislacdo de varios paises, como Franga, Italia, Estados Unidos,
entre tantos outros” (BERNARDI, 2008, p. 70). Sobre o histérico da utilizagdo dos tributos com
finalidade ambiental, relatam Anderson Lobato e Gilson Almeida que “estatisticas da OCDE
(Organizacéo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico) apontam que em 1989 existiam
cerca de 81 imposicdes tributarias incidindo direita ou indiretamente na protecdo do meio
ambiente. Esse ndmero, em meados dos anos 90, no Canada, na Dinamarca, Finlandia e
Noruega, paises que decididamente investiram no emprego de tais instrumentos, representava 95
tributos ambientais. Nesse periodo, agregando-se as exacdes ja existentes na Austria, Holanda, no
Reino Unido, na Suécia, Suica e no Japdo, chega-se a 176 espécies tributarias ambientais.
Constata-se assim uma elevacao quantitativa no nimero de tributos ambientais existentes, como
também a presenca de um consideravel ingresso de receita tributaria que passa a integrar o
orcamento dos paises desenvolvidos. Como decorréncia da utilizacdo do tributo ambiental,
diversos paises implantaram reformas nos seus sistemas tributdrios com caracteristicas
nitidamente ambientais. O primeiro pais a realizar a chamada reforma fiscal verde foi a Suécia no
ano de 1990. Ela se caracterizou pela integracéo da funcgéo fiscal e extrafiscal do tributo ambiental.
Assim, incentivando a protecdo do meio ambiente e aumentando a receita tributaria, decorrente da
incidéncia sobre produtos nocivos e contaminantes, o legislador sueco incorporou a fiscalidade
ambiental no sistema tributario ordinario, de modo a corrigir as condutas prejudiciais a natureza.
Em decorréncia da aplicacdo da teoria do duplo dividendo, os tributos ambientais suecos, ao
mesmo tempo que induziram comportamentos tendentes a protecdo ambiental, permitiram
substituir as fontes de ingresso de receita publica através da eliminacdo ou reducao dos tributos
sobre a renda (2005, p. 633).
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Analisando-se tais objetivos, pode-se observar que a extrafiscalidade pode
ser implementada de diferentes formas como instrumento para a protecdo do meio
ambiente, dando certa liberdade para os agentes poluidores se adaptarem as
necessidades de preservacdo do meio ambiente. Assim, € possivel garantir, de um
lado, a diminuicdo dos impactos ambientais causados, oferecendo, de outro, a
possibilidade de aperfeicoarem sua atividade econdmica, proporcionando meios
para que o desenvolvimento sustentavel tenha condi¢cdes de prosperar.

Para isso, podem ser utilizadas a instituicao e a graduacéo de tributos com o
objetivo de induzir comportamentos negativos dos contribuintes, bem como pode ser
empregada a desoneracao tributaria para gerar efeitos positivos em sua conduta.

Embora ndo seja o foco deste estudo, cabe tecer algumas palavras sobre a
utilizacao de tributos ambientais, também chamados pela doutrina de ecotaxes ou de
tributos verdes.

Os ecotaxes sao os tributos introduzidos no ordenamento juridico por razées
ambientais ou por possuirem efeitos ambientais independentemente dos motivos
gue ensejaram sua exigéncia. Pode ser dito que tais tributos sdo “imposicoes
tributarias que orientam as decisfes politica e econémica, de modo a tornar a opgéo
ecologicamente mais adequada” (BERNARDI, 2008, pp. 68-69).

A utilizacdo desse tipo de medida, porém, ndo encontra grande respaldo na
doutrina, principalmente pelo fato de que esse tipo de tributagdo poderia, com muita
facilidade, criar um adicional a carga tributaria existente, o que nao é recomendavel

conforme indicam os estudos e documentos internacionais sobre a matéria®*. Muito

% Conforme pontuam, por exemplo, Cléucio Nunes e Regina Helena Costa, o tributo ambiental vai de
encontro ao entendimento exposto na Conferéncia Mundial sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento — ECO/92, uma vez que a criacdo negligente de tributos ambientais acabaria
resultando no descumprimento dos requisitos previstos pela Conferéncia para uma tributacao
ambiental eficiente, que sdo “1) Eficiéncia ambiental, vale dizer, que a imposicdo tributaria
efetivamente conduza a resultados positivos do ponto de vista ambiental, mediante a instituicdo de
tributo assim orientado ou imprimindo-se a tributo ja existente esse carater; 2) Eficiéncia
econdmica, isto é, que ostente baixo custo, que seja um tributo de baixo impacto econdmico,
embora conducente aqueles dois objetivos; geracao de recursos ambientais e/ou orientagdo do
comportamento do contribuinte a adotar uma conduta ecologicamente correta; 3) Administracéo
barata e simples, significando que sua exigéncia ndo deva onerar a maquina administrativa,
porque, sendo, ter-se-4 0 mesmo problema existente com o exercicio do poder de policia; e 4)
Auséncia de efeitos nocivos ao comércio e a competitividade internacionais, ou seja, que o tributo
ambiental ndo venha a provocar efeitos danosos no ciclo de consumo, ndo acarretando
repercussao negativa do ponto de vista econdmico.” (COSTA, 2005, pp. 315-316).

No mesmo sentido, “a OCDE considera que a implementacédo da tributacdo ambiental deve ser
feita de tal forma que a carga fiscal global sobre determinada economia nao se altere, ou seja, ndo
obstante o limite individual caracterizado pela capacidade contributiva, a tributacdo ambiental no
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embora o uso de tal tributacdo se funde na teoria do duplo dividendo, isto €, em
alcancar com uma Unica medida dois beneficios igualmente desejaveis de modo a
neutralizar os impactos resultantes da tributacdo na economia®, bem pontua Cléucio
Nunes que, “diante da cultura brasileira de avidez no exercicio da atividade tributéaria,
certamente a tributacdo ativa passara o custo do tributo ao mercado sem muitos
critérios, somente em razdo do argumento ideoldgico de que é necessario preservar’
(2005, pp. 162-163) *°.

A tal argumento se agrega o fato de os impostos — figura tributaria propicia a
esse tipo de empreitada — ndo poderem ter sua arrecadacao vinculada além do que
é previsto pelo art. 167, IV, da CRFB/1988%, de modo que serviria tal iniciativa muito
mais a um carater fiscal do que extrafiscal®® (NUNES, 2005, pp. 165-167).

Ainda, deve ser lembrada a possibilidade de que tal medida gere uma
regressdo comportamental na sociedade, cuja provavel antipatia pelo aumento da
carga tributaria global teria grandes chances de se deslocar para o objetivo pelo qual
se estd adotando o tributo. Nesse caso, a necessidade de conscientizacdo da
sociedade com a preservacdo ambiental, o que vai justamente de encontro com a

razdo pela qual tal medida é proposta.

contexto macroeconémico deve ser aplicada de maneira a ndo gerar uma pressao fiscal adicional”
(MODE, 2005, pp. 99-100).
Fernando Modé explica, com muita propriedade, a teoria do duplo dividendo: “Cria-se um tributo
ambiental (p.ex.: incidente sobre a emissdo e gas carbOnico, a ser pago pelos proprietarios de
veiculos automotores), a receita advinda da cobranca desse tributo passa entdo a custear a
seguridade social, possibilitando a reducdo dos percentuais exigidos dos empregadores para tal
finalidade. Dessa forma, de um lado estimula-se os agentes econbmicos (mediante o
encarecimento da emissdo de CO2) a comportarem-se de maneira menos lesiva ao meio
ambiente, reduzindo as emissdes que passam a ser tarifadas. De outro lado, a receita arrecadada
é transferida a seguridade social permitindo a reducdo das contribuicdes patronais, 0 que
possibilitara baixa no custo de contratacdo de empregados, favorecendo a disponibilidade de
novos postos de trabalho” (2005, p. 107)
Nesse sentido cabe citar Silvio Fazolli: “Embora pareca a solu¢cdo mais coerente aos olhos de boa
parte da doutrina, a criacdo de novos tributos, que tenham por hipéteses de incidéncia um ato
potencialmente lesivo ao meio ambiente, so faria por agravar, ainda mais, 0s encargos existentes
sobre o contribuinte brasileiro — que, diga-se, € um dos mais onerados em todo o mundo —, sem
gue isso importe na esperada quebra de paradigma, reformulando a sistematica tributaria nacional,
h& muito desiludida com promessas falaciosas de reforma” (2004, p, 78).
2" Art. 167 — S&o vedados: (...)
IV — a vinculacao de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do
produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de
recursos para as acdes e servicos publicos de saude, para manutencdo e desenvolvimento do
ensino e para realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, §2°, 212 e 37, XXIl, e a prestacdo de garantias as operagdes de
crédito por antecipacéo de receita, previstas no art. 165, 88°, bem como o disposto no 84° deste
artigo (BRASIL, 1988).
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De outro lado, a doutrina refere a possibilidade da utilizacdo dos tributos ja
existentes com finalidade extrafiscal. Varios exemplos e sugestfes dessa utilizacao
das espécies tributarias podem ser conferidos nos estudos existentes sobre a
matéria, sendo possivel sua divisdo em dois grandes grupos. O primeiro apresenta a
idéia de uma maior oneracao da carga tributaria sobre determinado comportamento
prejudicial ao meio ambiente, buscando n&o a arrecadacao sobre aquela atividade,
mas justamente desmotivar o particular a continuar agindo daquela forma. O
segundo grupo, por sua vez, se baseia na idéia de incentivar comportamentos que
contribuam positivamente para o0 objetivo desejado por meio da desoneracéo
tributaria.

No presente estudo, busca-se discutir justamente esse segundo grupo.

2.6 A desoneracdo tributaria como instrumento de po litica ambiental

Tendo em vista que a utilizacdo da extrafiscalidade em matéria ambiental
deve se orientar preferencialmente pela diminuicdo e/ou substituicAo da carga
tributaria (LOBATO; ALMEIDA, 2005, p. 632), tem-se que a utilizagdo da
desoneracao tributaria tem grande potencial a ser aplicado nesse ambito, por meio
dos incentivos fiscais. Conforme ensina Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas,

[a] possibilidade de obtencdo de um prémio produz maior motivacao
no acatamento da norma do que a intimidacdo produzida pela
ameaca de uma penalidade. No caso da defesa do meio ambiente,
0s incentivos fiscais estimulam o investimento para comportamentos
socialmente desejados, como medidas estimuladoras (...) (2005, p.
692).

Nesse sentido, cabe citar também Alejandro Altamirano, que acresce a tal
argumento o fato de a desoneracéo tributaria trazer em si uma preocupacao maior

com a preservacao ambiental do que com a reparacdo do ambiente ja danificado:

Uma politica tributaria que utiliza instrumentos econémicos para
mejorar el impacto ambiental, deve privilegiar los estimulos tributarios
e incentivos economicos frente al propésito de modificar el
comportamiento de los agentes mediante la aplicacion de tasas e
impuestos. No solo se alertard a optimizar el impacto sino que estas

8 E segue o autor afirmando que “a eficiéncia das medidas tributarias s6 se completaria e escaparia
da funcdo meramente arrecadatdria na medida em que a receita tributaria pudesse ser utilizada na
minimizacdo dos efeitos nocivos da exploragéo inadequada do meio” (NUNES, 2005, p. 193).
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medidas son, por lo general, anteriores o a lo sumo concomitantes
com la degradacion ambiental razon por la cual resultaran menos
costosas que los intentos de corregir dicha degradacion
posteriormente. (2001, p. 80)

N&o afastando a incidéncia das normas intrinsecas a atividade tributaria, cabe

apresentar alguns comentarios sobre os principios que norteiam a aplicacdo da

desoneracao tributaria como instrumento de politica ambiental, a fim de melhor

embasar o0 seu entendimento.

2.6.1 Bases para a utilizacdo da desoneracdo tribut  aria como instrumento de

politica ambiental 2°

2.6.1.1 Principios da Precaucéo e da Prevencéao

Os principios da prevencdo e da precaucdo sdo tidos como “a esséncia do

direito ambiental”, por indicarem “uma atuacdo ‘racional’ para com o0s bens
ambientais” (DERANI, 2008, pp. 149-150). Embora parte da doutrina aglutine os

significados dos dois principios em um s6, alguns como se precaucao fosse®, outros

como prevencao®, tratam-se, na verdade, de principios distintos, com defini¢des e

consequéncias proprias a cada um (MACHADO, 2002, p. 56).
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Faz-se imprescindivel analisar, previamente, a razdo por que o principio do poluidor-pagador, tido
como um dos principios essenciais do Direito Ambiental, foi deixado de lado. Muito embora exista
na doutrina quem veja, no principio do poluidor-pagador, um objetivo de protecdo ao meio
ambiente anterior ao dano (COSTA, 2005, pp. 313-314), concordamos com o entendimento de
Terence Trennepohl, que sustenta que “[o] mais comumente usado e vinculado ao principio do
poluidor-pagador relaciona-se a reparacdo do dano e tangencia questdes posteriores a sua
ocorréncia. Portanto, na analise que se faz, com o planejamento de condutas ambientais e
politicas publicas, parece mais importante e significativo abordar o tema sob outro prisma, diverso
daquele ja idealizado pela maioria, pelo prisma do poluidor-pagador, e estudar mais detidamente a
prevencdo e a precaucdo, que sempre, e necessariamente, importam antecedéncia ao fato
ambiental danoso” (2008, p. 44).

Representando essa corrente, cita-se Cristiane Derani: “O principio da precaucao esta ligado aos
conceitos de afastamento de perigo e seguranca das geracfes futuras, como também de
sustentabilidade ambiental das atividades humanas (...) deve-se considerar ndo sé 0 risco
iminente de determinada atividade, como também o0s riscos futuros decorrentes de
empreendimento humanos (...)" (2008, p. 152).

Como exemplo dessa corrente, menciona-se Américo Luis Martins da Silva: “Esta prevencgéo exige
certa radicalizacao a ponto de, na davida ou na incerteza, ndo se deve praticar ato ou permitir o
uso ou a producdo de determinadas substancias, a fim de se evitar danos irreparaveis ao meio
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O principio da precaucdo®, reconhecido pela Declaracéo de Meio Ambiente e
Desenvolvimento/92%, determina que a incerteza cientifica sobre a natureza ou a
extensdo de uma atividade potencialmente danosa ao meio ambiente néo justifica
que sejam adiadas medidas possiveis para evitar o possivel dano ambiental a ser
gerado. Em outras palavras,

[0] principio da precaucdo funciona como uma espécie de principio
“in dubio pro ambiente”: na duvida sobre a perigosidade de uma certa
actividade para o ambiente, decide-se a favor do ambiente e contra o
potencial poluidor, isto €, o énus da prova da inocuidade de uma

s

accdo em relagdo ao ambiente é transferido do Estado ou do
potencial poluido para o potencial poluidor. Ou seja, por forca do

z

principio da precaucdo, € o potencial poluidor que tem o 6nus da
prova de que um acidente ecologico ndo vai ocorrer e de que
adoptou medidas de precaucgéo especificas (ARAGAO, 2008, p. 42).

Interpretando tal principio, a doutrina refere, por exemplo, uma chamada
inversdo do dnus da prova®, de modo que os “interessados em empreendimentos
com resultados incertos facam prova da impossibilidade de dano ambiental, e ndo o
contrario” (LEITE, 2008, p. 177; TRENNEPOHL, 2008, p. 47), justificando possiveis
erros em prol do meio ambiente, em comparagcdo com a alternativa, que seria
arriscar o meio ambiente (TRENNEPOHL, 2008, p. 47).

De seu turno, o principio da prevencao implica que sejam adotadas medidas
para que se evite ou, a0 menos, se reduza os efeitos danosos causados ao meio
ambiente, por atividades que sabidamente geram dano. E a traduc&o juridica do
brocardo “mais vale prevenir do que remediar” (ARAGAO, 2008, p. 45).

O principio da prevencdo atua, assim, como um mecanismo para tentar

gerenciar adequadamente os riscos ambientais, tentando inibir ao maximo possivel

ambiente” (2004, p. 411). Fernando Magalhdes Modé também se filia a esta corrente. (2005, p.
97).

Sobre a adocédo do principio da precaucdo em nivel internacional, ensina José Rubens Morato
Leite que “a primeira adogdo expressa do principio da precaugdo no ambito internacional foi em
1987, na declaracao adotada pela Conferéncia do Mar do Norte”, servindo de subsidio, inclusive,
para a Declaragdo ECO/92. Ainda, encontra-se o principio da precau¢do em outros instrumentos
internacionais, como o Protocolo de Montreal sobre Substancias que Degradam a Camada de
Ozbnio, na Convencéo sobre Diversidade Biologica, o Protocolo de Bioseguranga de Cartagena,
por exemplo (2008, p. 175).

Mais precisamente no principio 15 da referida Declaracdo, que disp8e: “Para que o0 ambiente seja
protegido, sera aplicada pelos Estados, de acordo com as suas capacidades, medidas preventivas.
Onde existam ameacas de riscos sérios ou irreversiveis ndo serd utilizada a falta de certeza
cientifica total como razdo para o adiamento de medidas eficazes em termos de custo para evitar a
degradacdo ambiental” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1992).

Nesse sentido, a conclusao 40 da Carta Jusambiental proferida no 9° Congresso Internacional de
Direito Ambiental, realizado em S&o Paulo no ano de 2005: “A adogado do principio da precaucao
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riscos concretos e/ou potenciais ao meio ambiente, cuja ocorréncia seja previsivel
(LEITE, 2008, p. 172).

Fica evidente, portanto, a diferenca entre os dois principios. Enquanto a
precaucado diz respeito a protecdo do meio ambiente contra riscos em abstrato,
operando previamente até mesmo a certeza da existéncia do dano, a prevencéo
busca proteger o meio ambiente contra riscos concretos, buscando evitar a repeticao
de atividades lesivas®. Assim,

enguanto a prevencao requer que 0S perigos comprovados sejam
eliminados, o principio da precaucao determina que a ac¢do para
eliminar possiveis impactos danosos no ambiente seja tomada antes
de um nexo causal ter sido estabelecido com uma evidéncia
cientifica absoluta. (FREESTONE®® apud ARAGAO, 2008, p. 44)

N&o se nega, aqui, a clara aproximacao entre os dois. Conforme ensina José
Rubens Morato Leite, é nitido que eles “sdo, de fato, irmaos da mesma familia, e
pode-se dizer que ambos séo os dois lados de uma mesma moeda”. (2008, p. 171).
Entretanto, em face das distincbes entre tais principios, cabe concordar com o
posicionamento de Terence Trennepohl no sentido de que a utilizacdo da
desoneracao tributaria vincula-se mais com o principio da precaucdo do que o
principio da prevencao®.

Embora ndo se negue um vinculo de tais medidas com ambos os principios, é
importante ter em mente que a aplicacado da desoneracdo tributaria tendo por base a
precaucdo resulta em melhor uso de sua potencialidade. Isso porque medidas
indutoras de comportamento tendem a necessitar uma dilagdo no tempo, ja que
buscam modificar atitudes muitas vezes arraigadas no cotidiano dos particulares,
nao podendo se esperar delas modificacdes imediatas de comportamento, mais sim
uma conscientizacdo em um prazo ndo tdo rapido. Desse modo, sua utilizacdo se
torna mais eficiente se aplicados quando ainda se esta a falar de riscos abstratos,

que autorizem tentativas de indu¢cdo com um prazo maior para obterem sucesso.

facilita a concessédo de tutela de urgéncia, invertendo, ademais, o 6nus da prova da ofensividade
da conduta” (BENJAMIN, 2006).

Nesse sentido, Terence Dornelles Trennepohl entende que “a prevencao atua no sentido de inibir o
risco de dano em potencial (atividades sabidamente perigosas), enquanto a precaucdo atua para
inibir o risco de perigo potencial (ou seja, o dano em abstrato)”, de modo que “o principio da
precaucdo tem aplicacdo mais abrangente que o da prevencéo, haja vista a aplicacdo daquele
ocorrer em momento anterior ao conhecimento das conseqiiéncias do dano ambiental, enquanto
este somente se da em uma fase posterior, quando o risco se converte em dano” (2008, p. 52).
FREESTONE, David. The 1992 Maastricht Treaty — Implications for European Environmental Law”.
In: European Environmental Law Review, v.1, June, 1992.

37 Ver nota 35.
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No caso de riscos concretos de dano, a medida indutora pode se apresentar
ineficiente, pois surtird resultados mais concretos quando razoaveis danos ja tiverem
sido causados ao meio ambiente. Entende-se, assim, que o principio da prevencéo
sugere a aplicacdo de outras medidas com efeitos mais rapidos do que a

desoneracao tributaria, mesmo que sem o grau de conscientizacao desejado.

2.6.1.2  Principio da cooperacdo ®

No Direito Ambiental®, o principio da cooperacdo informa a necessidade de
gue haja um esforco conjunto do Estado e da sociedade na escolha de prioridades e
nos processos decisorios, bem como na execucdo de politicas protetivas do meio
ambiente.

Observa-se, portanto, a existéncia de um duplo significado deste principio. De
um lado, o principio da cooperacdo demanda a construcdo de politicas publicas por
meio da “ampla informacéo e esclarecimento dos cidadaos, bem como um trabalho
conjunto entre organizagcdes ambientalistas, sindicatos, industria, comércio e
agricultura”, a fim de que politicas ambientais possam ser discutidas e otimizadas
para que Ihe sejam conferidas maior eficacia (DERANI, 2008, p. 142).

Ao abordar a questdo da necessidade de cooperacdo, José Joaquim Gomes
Canotilho alerta que

a unilateral estatizacdo/publicizacdo do bem ambiente conduziria a
um Estado de ambiente dissociado da sociedade. O Estado do
ambiente seria um Estado autoritario, utilizador de instrumentos
coativos, como leis, regulamento, preceitos administrativos, ordens
de policia, penalizacdes®. (CANOTILHO** apud LEITE, 2008, p.
163).

% Embora aqui procure se situar o principio da cooperagédo dentro do ordenamento interno, cabe

mencionar que o principio da cooperagdo também pode ser visto sob uma perspectiva de
cooperacao internacional em busca de uma protecdo mais eficiente do meio ambiente, como
lembra Américo Luis Martins da Silva (2004, p. 418).

Importante ressaltar que “o principio da cooperagdo ndo € exclusivo do direito ambiental. Este
principio faz parte da estrutura do Estado Social. Ele orienta a realizacdo de outras politicas
relativas ao objetivo de bem-comum, inerente a razdo constituidora deste Estado. E um principio
de orientacdo do desenvolvimento politico, por meio do qual se pretende uma maior composicéo
das forcas sociais” (DERANI, 2008, p. 141).

Retomando, assim, a aplicacdo pura e simples das normas de comando e controle. Ver 1.2.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Publico do Ambiente. Coimbra: Faculdade de Direito
de Coimbra, 1995, p. 30.
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Sua segunda funcéo é concretizadora, ou seja, requer de todos os agentes da
comunidade um comportamento social ativo em face da coletividade e da
necessidade de protecdo do patriménio ambiental, capacitando e incentivando a
sociedade para que esta possa, em conjunto com o Poder Publico, participar
ativamente da defesa do meio ambiente. (SILVA, 2004, p. 417).

Conforme ensina Cristiane Derani,

[p]ode-se dizer que o principio da cooperacdo € resultado de uma
divisdo de fun¢des dentro da ordem econémica fundada nas relacdes
de mercado. Sua concretizagdo, como principio do direito ambiental
e do direito econdmico simultaneamente, se da, por exemplo, quando
se determina a divisdo dos custos de uma politica preventiva de
protecdo ambiental, implicando uma negociagcédo constante entre as
atividades do Estado e do cidadao (2008, pp. 141-142).

A concretizacdo do Estado de Direito Ambiental converge, obrigatoriamente,
para mudancas radicais nas estruturas existentes da sociedade organizada. Além
disso, a conscientizagao global da crise ambiental exige uma cidadania participativa,
que compreende a acdo conjunta do Estado e da coletividade na protecdo ambiental
(LEITE, 2005, p. 160).

O principio da cooperacdo exige, assim, a ado¢do de medidas que, ao
mesmo tempo em que exijam a participacdo de todos na busca por um ambiente
mais seguro, permitam também uma conscientizacdo da sociedade da importancia

de que sejam tomadas tais atitudes.

2.6.1.3  Principio da igualdade

7

Conforme ensina Humberto Avila, a igualdade € “a relagdo entre dois ou mais
sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de comparacéo, aferido(s) por meio
de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de instrumento para a realizacdo de uma
determinada finalidade” (2008, p. 42).

Observa-se, assim, que a concretizagdo da igualdade se da de duas formas:
ou pela garantia de um tratamento legal uniforme a todos aqueles que estiverem em
condi¢cbes iguais referente a um determinado critério de comparacédo; ou pela
garantia de um tratamento diferenciado entre aqueles que se encontrem em

diferentes condi¢cdes em face de determinado critério, sendo que essa diferenciacdo



32

s6 pode ser realizada “por meio de fundadas e conjugadas medidas de comparacéo
atreladas a finalidades constitucionalmente postas” (AVILA, 2008, p. 77).

Sendo o meio ambiente ecologicamente equilibrado um direito fundamental, é
inegavel que a utilizacdo da desoneracéao tributaria visando a sua protecdo preenche
a necessidade de que tal diferenciacdo entre os contribuintes seja vinculada a um
intento constitucional.

Deve-se ter em mente, assim, que mais do que tal instrumento encontrar seu
limite dentro da igualdade, uma vez que somente pode haver a diferenciacao
quando os comportamentos forem distintos, tal instrumento serve, por outro lado,
para que se garanta a existéncia de um tratamento igualitario entre os individuos.
Como bem leciona Cléucio Nunes, ndo ha como se entender que o uso de incentivos
fiscais ao ndo poluidor ou ao menos poluidor viole a igualdade, pois

[a] regra da igualdade ndo pode ser concebida, no Direito Tributario,
ou em qualquer outro ramo do Direito, no seu aspecto formal
meramente, qual seja, “todos sado iguais perante a lei”. Nao ha ofensa
ao principio em referéncia, na medida em que se esta tratando
desiguais de modo desigual. Todos sdo poluidores (igualdade
formal), mas uns poluem menos que outros (objetivo da politica
ambiental tributaria); logo, estes devem receber tratamento
diferenciado por estarem engajados nos objetivos da preservacgao.
Nesse processo de busca do equilibrio na quantificacdo do valor das
perdas, o Otimo de Pareto* estara na virtualidade de que todos
produzam sem poluir ou poluam menos, estimulados pelo pagamento
de menos tributos (2005, p. 163).

Tais tratamentos diferenciados se justificam, consequientemente, pelas
desigualdades observadas no comportamento dos contribuintes em sua relagdo com
0 meio ambiente, como, por exemplo, preservar/ndo preservar; recuperar/ndo
recuperar; proteger/ndo proteger*® (REALI, 2006, pp. 85-86). Verifica-se, assim, que

(...) tratar por igual impde considerar 0 comportamento positivo ou
negativo dos contribuintes em relacdo a esse aspecto. Em outras
palavras, tratar por igualdade significa desonerar a carga tributaria
dos que protegem o0 meio ambiente, pela responsabilidade

2 “Dentro da perspectiva do ‘Otimo de Pareto’, a economia de mercado atinge seu grau 6timo
guando realiza uma satisfatéria relagdo entre o uso de um recurso natural e sua conservacgao,
encontrando um preco que permita a utilizacdo do bem ao mesmo tempo em que o conserva. Em
outras palavras, a relacdo uso e ndo uso deve atingir um estagio 6timo que permita a continuacéo
desta pratica econdmica, ou seja, a sustentabilidade do desenvolvimento” (DERANI, 2008, p.115).
Observa-se, assim, o fim externo que caracteriza a extrafiscalidade, como ensina Humberto Avila:
“a diferenciacdo entre os contribuintes é feita com base em elementos a eles exteriores. A
tributacdo baseia-se numa finalidade estranha a prépria distribuicao igualitaria da carga tributéria.
Critério e finalidade separam-se para consubstanciar duas realidades empiricamente discerniveis.
Em razdo disso, fala-se em fim externo, entendido como aquele que é perceptivel fora do ambito
juridico (2008, p. 69).
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demonstrada com um bem social e, de outro lado, significa tributar de
forma progressiva ou graduada os que fazem do meio ambiente
mera apropriagdo com fins individuais, impingindo um 6nus social a
todos e onerando os cofres publicos com a adocdo de medidas de
recuperacdo do que foi degradado. Se assim entendido, estara
presente o principio da isonomia. Desconsiderar esses
comportamentos, de outro lado, significa pactuar com a
irresponsabilidade ambiental e penalizar os que protegem esse bem
(REALI, 2006, p. 87).

Serdo analisados, na segunda parte deste trabalho, alguns aspectos sobre a

utilizacdo dos incentivos fiscais como instrumentos de preservacdo ambiental no

ambito do ICMS. N&o obstante, cabe referir a ndo-exaustividade de tal limitacao,

sendo possivel encontrar exemplos da utilizacdo da desoneracgéo tributaria como

instrumento de preservacdo ambiental tanto na legislacdo estrangeira** como no

nosso ordenamento™.

4 Ver Anexo A.
4 Ver Anexo B.
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3. OS INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS E SUA UTILIZACAO C OMO
INSTRUMENTO DE POLITICA AMBIENTAL

3.1. Os incentivos fiscais

Em busca de uma definicdo sobre o que séo os incentivos fiscais, pode-se
dizer que estes sao “instrumentos de desoneracéo tributaria, aprovados pelo proprio
ente politico autorizado a instituicdo do tributo, através de veiculo legislativo
especifico, com o propdésito de estimular o surgimento de relacdes juridicas de cunho
econdmico” (CATAO, 2004, p. 13).

Conforme se denota de tal definicdo, a competéncia para a concessao de
determinado incentivo fiscal é do ente politico competente para sua instituicao,
tratando-se, portanto, de uma autolimitagio ao poder de tributar (CATAO, 2004, p.
8).

Os incentivos fiscais sao utilizados pelo Estado com o intuito de realizar a sua
intervencdo na economia, estimulando positivamente comportamentos considerados
adequados ao alcance de determinados valores constitucionais em beneficio da
sociedade.

E requisito intrinseco dos incentivos fiscais, portanto, sua vinculacdo direta a
uma contrapartida ativa dos beneficiarios de tal medida, que deve, por sua vez, estar
relacionada a um fundamento constitucional, servindo o incentivo, assim, para
instrumentalizar o fim selecionado. A atividade do contribuinte beneficiado deve ser,
nas palavras de Roberto Ferraz, “substitutiva ou subsidiaria da atividade propria do
Estado enquanto promotor do bem comum” (2002, p. 107), sendo que € nessa
retributividade que se encontrara o substrato de validade do incentivo fiscal (CATAO,
2004, p.31).

Complementando tal entendimento, Roberto Ferraz sustenta que

[0] fundamento constitucional exige tal destinacdo da verba publica e
a autoriza, pois reconhece, a par da necessaria moralidade e
eficiéncia da administracdo publica, a eficiéncia da iniciativa privada
e a economicidade de se utilizar diretamente a capacidade
organizacional da empresa ou do cidaddo para alcancar as
finalidades proprias do Estado, ao invés de arrecadar e depois
organizar a buscar dessas mesmas finalidades (2002, p. 107).
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Situacdo diversa caracterizaria um privilegio imotivado, que Vviola
expressamente o principio da generalidade da tributacdo. Aplicando-se tal principio
especificamente no que diz respeito aos incentivos fiscais, cabe citar novamente a
licdo de Roberto Ferraz:

Ao falar de incentivos fiscais esta-se falando de uma quebra ao
basico principio da generalidade da tributacdo, pelo qual todos
devem ser tributados. Eventuais excec¢des a tal principio haverdo de
seguir critérios discriminatérios compativeis com o principio da
isonomia, mesmo que este seja considerado em seu aspecto de
promocao de igualdade substancial (e ndo apenas formal), ou, em
outras palavras, admitir que pessoas sejam liberadas dos encargos
tributarios exige justificativa plenamente satisfatéria a luz da isonomia
(2002, p. 102).

Outro requisito necessario aos incentivos fiscais apontado pela doutrina é a
sua temporariedade, em face da necessidade de se identificar um objetivo
determinado que possa ser alcancado por meio do incentivo (FERRAZ, 2002, p.
103). Baseia-se 0 autor no texto do art. 41 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) “°, que regulou a reavaliacdo dos incentivos fiscais de natureza
setorial & época da promulgacdo da CRFB/1988.

Por fim, com base no mencionado artigo e, principalmente, na redacéo dada
pela Emenda Constitucional 03/1993 ao art. 150, §6° *’, observa-se que é requisito
dos incentivos fiscais sua instituicdo por meio de lei, em face do principio da
legalidade. Cabe ressaltar aqui a importancia da mencionada emenda para tal
conclusédo, uma vez que ndo era possivel extrai-la da redacdo original. Conforme

ensina Misabel Abreu Machado Derzi,

“° Art. 41. Os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
reavaliardo todos os incentivos fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes
Legislativos respectivos as medidas cabiveis.

§ 1° - Considerar-se-do0 revogados apoOs dois anos, a partir da data da promulgacdo da
Constituicdo, os incentivos que ndo forem confirmados por lei.

§ 2° - A revogacao nao prejudicara os direitos que ja tiverem sido adquiridos, aquela data, em
relacdo a incentivos concedidos sob condi¢do e com prazo certo.

§ 3° - Os incentivos concedidos por convénio entre Estados, celebrados nos termos do art. 23, §
6°, da Constituicdo de 1967, com a redacdo da Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de
1969, também deverdo ser reavaliados e reconfirmados nos prazos deste artigo (BRASIL, 1988)
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

§ 6.° Qualquer subsidio ou isencao, reducado de base de célculo, concesséo de crédito presumido,
anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art.
155, § 2.9, XIl, g (BRASIL, 1988 — com a redacéo dada pela EC 03/93).

47
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[a] redacdo anterior do mesmo 86° mencionava o0 principio da
legalidade especifica em relacdo a anistia e a remisséo, além de
ainda distinguir entre “matéria tributaria ou previdenciaria”. Tal dito
constitucional induzia ao entendimento equivocado de que outras
formas de exoneragcdo tributaria e subsidios, como isencdao,
concessdo de crédito presumido e reducdo de base de célculo
prescindiam de lei especifica. Também n&o se poderia duvidar do
carater tributario, atribuido pela Constituichio de 1988, as
contribuicbes de custeio da seguridade social, razdo pela qual ndo
cabia a distingdo em relacdo a matéria previdenciaria.

A Emenda n° 03, de 1993, nessa parte, aperfeicoou a Constituicdo.
Eliminou a diferenciacdo anterior inadequada e estendeu o principio
da legalidade especifica a quaisquer subsidios e causas extintivas ou
excludentes do crédito tributario. Com isso o ditame objetivamente
consagra: (a) a exclusividade da lei tributaria para conceder
guaisquer exoneracfes, subsidios e outros beneficios, redutores,
extintivos ou excludentes do crédito tributario, com o que se evitam
as improvisacbes e 0s oportunismos, por meio dos quais,
subrepticiamente, certos grupos parlamentares introduziam favores
em leis estranhas ao tema tributario, aprovados pelo siléncio ou
desconhecimento da maioria; e (b) a especificidade da lei tributéria,
vedando-se formulas indeterminadas ou delegantes de favores
fiscais ao Poder Executivo (2006, pp. 631-632).

O cumprimento do ditame constitucional, desta feita, ndo se concretiza pela
mera instituicdo do incentivo fiscal por meio de lei, sendo necessario que seja
instituido por meio de lei especifica que regule o incentivo ou entdo por meio de lei
tributaria que disciplina o tributo a que se refere o incentivo concedido*® (DERZI,
2006, p. 632).

8 Complementa Aroldo Gomes de Mattos: “A intencdo do constituinte derivado ao fazer tal acréscimo
€ evidente: emprestar uma dignidade maior ao processo legislativo que vise conceder beneficios
ou privilégios fiscais de qualquer natureza, em homenagem ao principio da transparéncia fiscal.
Destarte, acaba com a possibilidade, por exemplo, de ser introduzido a sorrelfa numa lei qualquer,
externa e que verse sobre as mais diversas matérias, como ocorre hoje com certa freqiiéncia um
dispositivo privilegiando determinadas empresas ou segmentos (2006, p. 44).
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3.2. Espécies de incentivos fiscais *°

Os incentivos fiscais podem ser concretizados por meio de diferentes
instrumentos, sendo estes comumente divididos pela doutrina em dois grandes
géneros: incentivos fiscais sobre a receita publica ou sobre a despesa publica.

Os primeiros séo identificados como aqueles que operam na Orbita da receita
publica, caracterizando-se precipuamente por atuarem por meio de uma renuncia
fiscal por parte do ente concedente. Sdo tidos como os “incentivos fiscais por
exceléncia” por parte da doutrina (PIRES, 2007, p. 20), porém demandam maior
cuidado do Poder Publico em sua aplicacdo. Na aplicagdo deste tipo de incentivos,
deve o legislador respeitar ndo apenas o0s principios tributarios e a Constituicdo
Financeira, mas também o0s principios constitucionais referentes a atividade
administrativa, bem como outros principios essenciais do direito administrativo, como
a eficiéncia e a razoabilidade (CATAO, 2004, p. 77).

De seu turno, os incentivos fiscais sobre a despesa publica se caracterizam
por gerar um custo direto ao ente publico, isto porque este devera despender
recursos que ja se encontram incorporados a seu patrimonio. Refere Adilson
Rodrigues Pires que essa modalidade de incentivo fiscal permite um controle
orcamentario mais eficaz (2007, p. 20).

Realizada preliminar diferenciacdo, cabe analisar brevemente as espécies

principais de incentivos fiscais.

49 Utiliza-se, aqui, a divisdo amplamente adotada pela doutrina brasileira sobre o assunto (CATAO,
2004; PIRES, 2007; TRENNEPOHL, 2008). Nao se desconhece, porém, a existéncia de outras
possibilidades de classifica-los, de acordo com o enfoque visado. Cita-se, para este fim, a licdo de
Luis Eduardo Schoueri: “Do ponto de vista financeiro, (...) parece acertado entender que o0s
incentivos fiscais sdo uma forma de subvencdo, sujeitando-se, entdo, ao regime imposto a Ultima.
Juridicamente, entretanto, deve-se ressaltar que o conceito de subvencdo pressupfe uma
prestacdo pecuniaria pelo Estado, o que inocorre no caso de incentivos fiscais, quando adotam a
forma de renincia. Neste sentido, apenas os créditos tributarios recairiam naquela categoria”
(2005, p. 57).



38

3.2.1. Incentivos sobre a despesa publica

A doutrina lista como os principais incentivos fiscais atuantes sobre a despesa
publica as subvencgdes™, os subsidios e os créditos presumidos.

As subvencdes sdo ajudas ou auxilios pecuniarios concedidos pelo Estado,
gue devem ser destinadas a um fim especifico que obrigatoriamente vinculado a
uma politica do ente concedente, exigindo-se que sua concessao seja feita em favor
de instituicbes que prestam servi¢cos ou realizam obras de interesse publico.

De seu turno, entende-se como subsidio toda ajuda oficial de governo, seja
de natureza comercial, financeira, cambial ou fiscal, com o fim de estimular ou
mesmo proteger determinada atividade econ6mica durante um periodo definido,
permitindo a equalizacdo de precos. E uma préatica regulada por diversas leis e pelo
Acordo Geral de Tarifas de Comércio (PIRES, 2007, p. 22).

J& o crédito presumido é identificado como técnica legislativa aplicada com o
objetivo de adequar o montante a ser tributado nos impostos nao-cumulativos
(ICMS, Impostos sobre Produtos Industrializados e Contribuicdes Sociais), sendo um
valor a ser adicionado ao montante destacado ou cobrado nas operacdes anteriores.

Em razéo disso, a doutrina entende que sua natureza juridica varia de acordo
com a aplicacdo que lhe é dada, podendo ser tanto um subsidio, uma subvencao ou

uma reducéo da base de calculo do imposto (CATAO, 2004, p. 71).

3.2.2. Incentivos sobre a receita publica

Os principais incentivos fiscais sobre a receita publica sdo a isencdo, o
diferimento, a remisséo e a anistia.

Sobre a isenc¢éo, a doutrina se divide entre duas grandes correntes. Para a
corrente classica, que se apoia na interpretacéo literal do Codigo Tributario Nacional,

a isencdo é uma das hipoteses de exclusdo do crédito tributario, sendo a dispensa

*® Embora instituto préprio do Direito Financeiro, a doutrina entende que a subvencdo deve ser
tratada como incentivo fiscal, em virtude das limitac6es que Ihe sé@o aplicaveis dentro do Direito
Tributario.
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legal do pagamento de determinado tributo. Representando essa vertente, autor
muito lembrado é Rubens Gomes de Sousa, para quem a isencdo é um favor de
dispensa do pagamento de tributo devido concedido pela lei, de modo que é
aplicada quando ja existente a obrigacao tributaria (1954, p. 59).

No mesmo sentido, defende Amilcar de Araudjo Falcdo que na isencédo ha a
incidéncia do fato gerador, sendo que o legislador determina a inexigibilidade do
débito com relagdo a ele, por motivos relacionados a capacidade econ6mica do
contribuinte ou por outras consideracdes (1997, p. 65)

Para a corrente moderna, a isencdo é modalidade de nd&o-incidéncia,
traduzindo-se assim na suspensao da eficacia da imposi¢do de determinado tributo.
Em outras palavras, cabe mencionar a posi¢cao de Sacha Calmon Navarro Coélho,
para quem a isencao obsta a propria incidéncia do fato gerador, impedindo que seja
instaurada a obrigacéo tributaria (2000, p. 149).

Complementando tal entendimento, Luciano Amaro sustenta que a primeira
corrente apresenta uma definicdo equivocada de isen¢ao, pois

[d]ispensa legal de tributo devido € conceito que calharia bem para a
remissdo (ou perddo) do tributo, nunca para a isengdo. Aplicado a
isencao, ele suporta que o fato isento fosse tributado, para que, no
mesmo instante, o tributo fosse dispensado pela lei. Esse raciocinio
ilbgico ofende o principio da nao-contraditoriedade das normas
juridicas: um fato ndo pode ser, ao mesmo tempo, tributado e nédo
tributado (2007, pp. 283-284).

Para o objetivo deste estudo, porém, nao cabe tecer aprofundadas
consideracOes sobre o tema, bastando mencionar que atualmente a segunda
corrente € a predominante.

O diferimento é conceituado como “uma modificacdo do critério temporal para
fins de cumprimento da obrigacdo tributaria” (CATAO, 2004, p. 83). Em outras
palavras, € uma extensdo do prazo para que seja realizado o cumprimento da
obrigacéo. A doutrina identifica o diferimento como sendo um dos instrumentos mais
utilizados como incentivo fiscal atualmente, identificando nele uma medida mais
eficaz até mesmo do que a redugéo do tributo (PIRES, 2007, p. 23).

No que se refere a anistia, cabe-nos citar as elucidativas palavras de Luciano
Amaro:

Anistia é o perddo de infracdes, do que decorre a inaplicabilidade da
sancdo. Nao é a sancao que é anistiada; o que se perdoa é o ilicito;
perdoado este, deixa de ter lugar a san¢ao; o perddo, portanto, toma
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o lugar a sancéo, obstando a que esta seja aplicada (AMARO, 2007,
p. 455).

A anistia, portanto, exclui a punibilidade da infracdo aplicada, diferentemente
da remissdo, que tem por objetivo a exclusdo do préprio tributo. Nesse sentido,
Luciano Amaro afirma que “na remissao, tem-se o fato gerador, o nascimento da
obrigacéo tributaria, e o perdao da divida tributaria (quer tenha havido lancamento
quer ndo)"** (2007, p. 456).

Cabe ressaltar, todavia, que embora a remissdo e a anistia ndo sejam
propriamente espécies tipicas de incentivos fiscais, uma vez que ndo atuam
diretamente na funcdo regulatéria do tributo, podem ser inseridas dentro desse
ambito, ja que é possivel sua utilizacdo dentro de um conjunto de estimulo a certas
atividades econdmicas (CATAO, 2004, p. 89).

Por fim, cabe lembrar que reducdes de aliquota e de base de célculo, bem
como a chamada “aliquota zero”, também podem ser utilizadas como incentivos

fiscais.

3.3. Controle dos incentivos fiscais

Atualmente, o principal instrumento normativo de controle da gestéo fiscal é a
Lei Complementar n® 101/2000, conhecida também como Lei de Responsabilidade

Fiscal (LRF). Nos termos de seu art. 1°, 81°,

°L Nao obstante a existéncia de tal diferenciacéo, deve ser referida a confusao realizada pelo Cédigo
Tributario Nacional. Conforme observa Luciano Amaro, ele “embaralha magistralmente os dois
institutos: primeiro, ele integra, no conceito de crédito tributario, a penalidade pecuniaria, mas
subordina a existéncia do crédito (constituicdo) ao lancamento; depois, coloca a anistia como
‘exclusdo do crédito’ (que, analogamente com o tratamento dado a isencao, teria o efeito de
impedir o langamento). Caberiam as seguintes perguntas: se a anistia € ‘exclusdo do crédito’
(atuando antes da sua ‘constituicdo’), as penalidades ja ‘lancadas’ ndo se considerariam
anistiadas, pois dependeriam de uma lei de remissdo? Onde ficaria, nesse caso, a isonomia? Ou a
lei de anistia, para essa hipétese, seria considerada como lei de remissao? O perddo de tributo
ainda ndo langado (que nao seria remissdo do ‘crédito tributario’, pois este ainda ndo estaria
‘constituido’) seria, porventura, causa de ‘exclusao do crédito’, ndo arrolada no art. 175? E mais: se
a anistia é “excluséo do crédito”, nao seriam perdoaveis infracfes passiveis de outras penalidades,
gque nao a pecuniaria? A letra do Cédigo ndo permite respostas consistentes para essas questdes,
que devem ser resolvidas a luz dos principios e das técnicas de interpretacédo e aplicacdo da lei.
Para dar logica e coeréncia ao sistema normativo, € necessario aceitar a remissao
independentemente de ter havido ou ndo o lancamento. E 0 mesmo se deve dizer da anistia, que
tanto € aplicavel as infracdes cujas sangfes pecuniarias ja tenham sido descritas num auto de
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a responsabilidade na gestédo fiscal pressupde a acdo planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes
de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento
de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condi¢gBes no que tange a rendncia de receita (...) (BRASIL,
2000)

No que se refere aos incentivos fiscais, o principal dispositivo da LRF é o art.
14, que trata da renuncia de receita pelos gestores publicos. Dispde referido artigo o
que segue:

Art. 14 — A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de
natureza tributaria da qual decorra rendncia de receita devera estar
acompanhada de estimativa do impacto orgcamentério-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos
uma das seguintes condicdes:

| — demonstracgéo pelo proponente de que a renuncia foi considerada
na estimativa de receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de
gue ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo
proprio da lei de diretrizes orgcamentérias;

Il — estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente
da elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracdo
ou criacao de tributo ou contribuicéo.

81° A rendncia compreende anistia, remissédo, subsidio, crédito
presumido, concessado de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de
aliguota ou modificagdo de base de célculo que implique reducdo
discriminada de tributos ou contribuicbes, e outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado.

82° Se 0 ato de concessédo ou ampliacdo do incentivo ou beneficio de
gue trata o caput deste artigo decorrer da condi¢cdo contida no inciso
I, o beneficio s6 entrara em vigor quando implementadas as
medidas referidas no mencionado inciso (BRASIL, 2000).

Fixa o art. 14, assim, os limites e condi¢cbes para a concessao de incentivos
fiscais pelo Poder Publico, estabelecendo a necessidade de que seja realizada
estimativa do impacto orgamentério-financeiro que o incentivo acarretara aos cofres
publicos, além de demonstracdo de que a concessdo ndo prejudicara o resultado
fiscal do ente concedente, seja pela sua inclusdo dentro da previsdo orcamentaria,
seja pela aplicacado de medidas compensatorias.

Busca-se prevenir, com isso, que 0 ente se exceda na geracéo de despesas,
sobrecarregando o orcamento aprovado.

Além disso, cabe mencionar também que outro controle, o de

proporcionalidade, deve ser realizado na adocao de incentivos fiscais pelo Poder

infracdo como aquelas que ainda nao foram apuradas pelo Fisco, e assim também aquelas as
guais a lei comina sang¢6es nao pecuniarias” (2007, pp. 456-457).



42

Puablico, uma vez se tratarem de medidas aplicadas com fins extrafiscais. Conforme

ensina Humberto Avila,

[gluando (...) os tributos se destinarem a atingir uma finalidade
extrafiscal, porque instituidos com o fim prevalente de atingir fins
econdmicos ou sociais, a medida de comparagdo ndo sera a
capacidade contributiva. Ela devera corresponder a um elemento ou
propriedade que mantenha relacdo de pertinéncia, fundada e
conjugada, com a finalidade eleita. Nesse sentido, deve-se buscar,
nas outras finalidades que o ente estatal deve realizar, o parametro
para a validacdo das medidas de comparacdo escolhidas (...) que
irdo permitir a verificacdo da compatibilidade da medida de
comparagdo legalmente escolhida. Como a distingdo entre o0s
contribuintes é feita com base em elementos a eles exteriores, e a
tributacdo baseia-se numa finalidade estranha a propria distribuicéo
igualitéria da carga tributaria, critério e finalidade afastam-se para
consubstanciar duas realidades empiricamente discerniveis. Fala-se,
por isso, em fim externo. Como tal, o fim externo é aquele perceptivel
fora do ambito juridico® (2008, pp. 161-162).

Observa-se, portanto, que cabe realizar-se a andlise de proporcionalidade

“sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade”

(AVILA, 2006, p. 150), de modo que ela se afigura plenamente compativel com a

utilizagéo de incentivos fiscais como meio de inducgéo, tendo em vista que eles nada

mais sdo do que medidas concretas que se destinam a realizar determinado fim.

Quanto a andlise de proporcionalidade propriamente dita, refere o autor que

devem ser realizados trés exames:

(...) as possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade
(exame da adequacgdo), de a medida ser a menos restritiva aos
direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas
para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade
publica ser tdo valorosa que justifique tamanha restricdo (exame da
proporcionalidade em sentido estrito)> (AVILA, 2006, p. 150).

Embora se observe que este posicionamento ndo é pacifico na doutrina,

realmente se tem que a analise da proporcionalidade da medida se apresenta como

uma boa alternativa para realizar o controle de medidas desonerativas como 0s

incentivos fiscais, até mesmo como uma possibilidade de compatibilizar a
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Aprofundando um pouco a questdo dos fins externos, afirma o autor: “Os fins sociais e econdmicos
podem ser qualificados de fins externos, como o sdo a praticabilidade administrativa, o
planejamento econdmico especifico, a protecdo ambiental. Quando houver um fim especifico a ser
atingido pode-se considerar 0 meio como causa da realizacdo do fim. (AVILA, 2006, p. 152).

Em uma analise sintética dos trés controles: “Adequada é a medida cuja utilizacdo provoque
efeitos que contribuam para a promocdo gradual da finalidade extrafiscal. (...) Necesséria é a
medida que, dentre todas aquelas disponiveis e igualmente adequadas para atingir dada
finalidade, seja a menos restritiva relativamente ao principio da igualdade. (...) Proporcional é a
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capacidade contributiva com a igualdade. Conforme sustenta Luis Eduardo Schoueri,
a proporcionalidade é

0 critério que permitira compatibilizar normas tributarias indutoras
com os principios da igualdade e capacidade contributiva. Desloca-
se, assim, a questdo, que ja ndo mais se centra no confronto entre
capacidade contributiva e regulagdo econémica. Estes passam a ser
vistos como harménicos, cabendo a intervencdo econbémica mostrar-
se adequada e proporcional, tendo em vista a propria medida, que se
adequard aos fins da Ordem Econdmica. A prépria capacidade
contributiva assume papel revigorado, j4 que passa a ser a garantia
de que contribuintes com capacidade econémica mais reduzida ndo
sejam mais afetados pela norma e portanto ndo sejam “mais
induzidos” que aqueles mais favorecidos (2005, pp. 292-293).

Analisados alguns aspectos gerais sobre o0s incentivos fiscais, cabe tecer

alguns comentarios sobre o seu regime juridico especificamente no ICMS.

3.4. O regime dos incentivos fiscais de ICMS no ord  enamento nacional

A primeira tentativa de regulacdo nacional dos incentivos fiscais de ICMS,
ainda quando sob a rubrica de ICM, foi a Emenda Constitucional n°® 01/69 a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, que modificou o art. 23 de
citada Carta, dispondo que “as isen¢Bes do imposto sobre operagfes relativas a
circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos fixados em
convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei
complementar”. Antes disso, os Estados tinham plena liberdade para dispor sobre a
concessao de incentivos de tal natureza (ARZUA, 2001, pp. 206-207).

Posteriormente, foi promulgada a Lei Complementar n° 24/75, que repetiu tal
disposicdo em seu art. 1°, porém dando-lhe maior abrangéncia, a fim de abarcar

toda espécie de incentivos fiscais concedidos no ambito do imposto®. A Lei

medida cuja utilizagcdo provoque mais efeitos positivos do que negativos a promocao dos principios
constitucionais” (AVILA, 2008, pp. 162-163).

Art. 1° - As isen¢gBes do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias serao
concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - a reducédo da base de calculo;

Il - & devolucéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou nédo, do tributo, ao contribuinte,
a responsavel ou a terceiros;

Il - & concesséo de créditos presumidos;
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Complementar n° 24/75 veio, assim, a fixar a sistematica de funcionamento dos
conveénios.

A sistematica dos convénios foi mantida com a promulgacdo da CRFB/1988,
conforme aponta a doutrina, uma vez que a CRFB/1988 expressamente manteve a
sistematica da concesséo de incentivos por meio da decisdo conjunta dos Estados-
membros, em forma a ser regulada por meio de lei complementar, nos termos do art.
155, 82°, XIl, g, sendo que o art. 34, 88° do ADCT fez referéncia expressa aos
convénios (ARZUA, 2001, pp. 207-208). A Lei Complementar n® 24/75 restou, assim,
recepcionada pela CRFB/1988.

Quanto aos convénios propriamente ditos, eles sdo uma clara excecdo a
regra geral de concessdo de incentivos fiscais apresentada anteriormente. A
concessao de incentivos fiscais, no ICMS, ndo depende simplesmente da vontade e
iniciativa do ente competente para a instituicdo do tributo a que se refere o incentivo,
existindo no ICMS uma sistematica especial para que sejam concedidos quaisquer
incentivos fiscais, os chamados convénios interestaduais. Conforme ensina Roque
Antonio Carrazza, os Estados e o Distrito Federal (que detém a competéncia sobre o
tributo) ndo podem conceder unilateralmente incentivos fiscais, nem mesmo por
meio de lei ordinaria (2009, pp. 496-497), tentando-se evitar, com isso, a chamada
“guerra fiscal”, pela criagdo de uma barreira a concessdo unilateral de incentivos
fiscais pelos Estados-membros a fim de atrair contribuintes para si.

Quanto a sistematica de funcionamento dos convénios propriamente dita,
José Eduardo Soares de Melo a resume com bastante precisdo, cabendo
acrescentar que a aprovacdo de um convénio necessita da adesao unanime dos
Estados-membros:

a) celebracao pelos Estados (e Distrito Federal), por intermédio de
seus Secretarios de Fazenda, ou de Financas;

b) publicacdo no Diario Oficial da Unido (DOU) até dez dias ap6s sua
celebracéo;

c) ratificacdo estadual, no prazo de quinze dias da publicagdo no
DOU, com sua publicagcdo nos Diarios Oficiais dos Estados (e no
Distrito Federal);

d) ratificacdo nacional, no prazo de até vinte e cinco dias apés a
publicacdo no DOU pelos Estados (e Distrito Federal), mediante ato
do Presidente da Comissdo Técnica Permanente do ICMS
(Cotepe/ICMS), ratificando ou rejeitando o convénio;

IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no
Imposto de Circulacao de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacao, direta ou indireta,
do respectivo 6nus;

V - as prorrogacoes e as extensdes das isengdes vigentes nesta data (BRASIL, 1975).
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e) no trigésimo dia apds a ratificacdo nacional, o convénio passa a
vigorar. (2008, pp. 323-324)

Em vigor o Convénio, os Estados-membros deverao ratificar internamente o
convénio firmado, para somente entdo ele passar a ter eficacia. Registra-se,
portanto, que ndo € o convénio que concede o incentivo fiscal. Ele, na verdade,
apenas autoriza (ou obriga, nos casos de convénios de natureza impositiva) o
Legislativo de cada ente a fazé-lo (CARRAZZA, 2009, p. 499).

Embora ndo se objetive, aqui, exaurir o contetdo e as polémicas envolvendo
a figura dos convénios, algumas questdes merecem ser pontuadas com relagéo a
esse tema, como a “necessidade de lei especifica” para a concessao de incentivos
fiscais e o alcance do art. 14 da LRF no d&mbito do ICMS.

Conforme mencionado anteriormente®, a Emenda Constitucional n° 03/93
acrescentou o 86° ao art. 150 da CRFB/1988, que determina que a instituicdo de
quaisquer incentivos fiscais deve ser realizada por meio de lei especifica. Em face
de tal disposicdo, parte da doutrina passou a defender que os decretos legislativos
ndo seriam aptos a instituicdo dentro de cada Estado, devendo ser promulgada lei
especifica para esse fim (MATTOS, 2006, p. 44).

Outra parte da doutrina, porém, ndo vé em tal disposicdo um empecilho a
manutencao do decreto legislativo para a concessao dos incentivos fiscais dentro do
ICMS, posicédo que entendemos mais razoavel, uma vez que nao representa, aqui,
uma supressao da necessidade de ato emanado do Legislativo a instituir o
incentivo®. Nesse sentido, cabe citar a licdo de Roque Antdnio Carrazza®:

(...) a lei ordinaria estadual (ou distrital) ndo € o meio juridico
adequado para ratificar convénio que venha a dispor sobre isencdes
de ICMS. (...) Embora ndo se discuta que, em matéria tributaria, o
principio da legalidade vem atendido, em regra, com a edi¢do de lei
ordinaria, ele, no caso especifico das isencdes de ICMS (e demais
incentivos fiscais), por expressa ressalva constitucional, demanda,
para implementar-se, decreto legislativo ratificador de convénio
celebrado por todas as unidades federativas interessadas.

> Ver 3.1.

*® Deve-se ter em mente gue o mero decreto executivo, porém, ndo tem forga juridica para realizar a
ratificac@o dos convénios que tratam de isen¢bes de ICMS (CARRAZZA, 2009, p. 501).

No mesmo sentido, sustenta Heron Arzua: “Numa palavra, a eficacia dos convénios que outorgam
isencdes e/ou beneficios fiscais depende de ratificacao pelas respectivas Assembléias Legislativas
dos Estados, o que se da por via do decreto legislativo (‘lei que independe de sancédo’, no afirmar
de Pontes de Miranda). Ou, anotando de outro modo, a auséncia do decreto legislativo infirma o
convénio celebrado pelo Executivo e acarreta a ineficacia de seus dispositivos. No caso do
imposto federado, entdo, somam-se duas providencias na oferta de incentivos: 1°) lei estadual da
Unidade concedente; e 2°) convénio autorizativo dos Estados, em decisdo unanime (2001, pp.
208-209).
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Nem se diga que, com isto, o principio da legalidade estaria sendo
costeado, ja que decreto legislativo — como ensinava o inolvidavel
Pontes de Miranda — também € lei em sentido material, ou seja,
ocupa, dentro da pirAmide juridica, a mesma posicdo reservada a lei
ordindria. (2009, p. 500 — com acréscimo nosso).

A outra discussdo de grande relevancia a ser tratada aqui € a aplicabilidade
ou nédo do art. 14 da LRF aos incentivos fiscais de ICMS. Aqui, apresentam-se duas
correntes: de um lado, ha quem defenda a plena aplicabilidade do dispositivo ao
ICMS, por entender que se trata de lei com eficacia nacional, vinculando todos os
entes da Federacdo (MATTOS, 2005, p. 45). Argumenta em defesa deste
entendimento Estevéao Horvath:

A primeira vista, a previsdo legal retro-referida colide frontalmente
com a autonomia dos entes federativos, de vez que praticamente
impede que estes concedam beneficios (lato sensu) fiscais de
gualquer ordem, salvo se ndo afetarem as metas fiscais trazidas pela
LDO. (...) afigura-se-nos perfeitamente possivel que a LRF diga o
gue disse com relacdo a renuncia fiscal, porquanto, em rigor, nao
impede que beneficios sejam concedidos. Exige, isso sim, que eles
nao comprometam as metas fiscais estabelecidas para serem
alcancadas e que, de todo modo, se preveja alguma forma de
compensacdo para contrabalancas a perda de receita. Estas
exigéncias se quadram perfeitamente, segundo pensamos, nha
categoria de normas de gestdo patrimonial que justificam a prépria
existéncia da LRF. (2005, p. 161)

José Eduardo Soares de Melo observa que embora a LRF tenha plena
eficacia a todos os entes, resultou em uma dificuldade muito grande para a utilizacéo
de incentivos fiscais. Refere o autor que

[flace este novo estatuto juridico os agentes ndo mais se encontram
totalmente tranqilos para conceder beneficios fiscais, ndo s6 pelo
risco de eventual providéncia por parte do Estado (ou Distrito
Federal) que se sinta prejudicado, mas também pela circunstancia de
gue o desatendimento as condicbes da LC 101 pode redundar na
aludida responsabilidade. De nada adiantara conceder incentivos, se,
por outro lado, ficam compelidos a aumentar a receita com a
imposicao de novos 6nus tributarios (2008, p. 351).

De outro lado, pode-se citar Roque Antdnio Carrazza, para quem o art. 14 da
LRF s6 alcanca a Unido Federal, sem vincular os demais entes, em face do principio
federativo. Entende o autor que os incentivos fiscais se tratam de questbes de
prevaléncia local, de modo que o dispositivo, caso utilizado para além da esfera da
Unido, viola a autonomia dos demais entes de se regularem, concluindo que a LRF
se trata de lei federal, e ndo de uma verdadeira lei complementar (2009, pp. 523-

525). Argumenta o autor:
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Nem se diga que toda a Lei Complementar 101/2000 foi buscar
fundamento de validade (como reza o caput de seu art. 1° no
Capitulo Il do Titulo VI da Constituicdo — ou, mais especificamente,
em seu art. 163 (...) Na realidade, estes versiculos constitucionais
apenas autorizam a Unido a, por meio de lei complementar,
estabelecer normas gerais, inclusive sobre financas publicas.

Com efeito, o art. 163 da Lei Maior deve ser entendido em perfeita
harmonia com os dispositivos que, consagrando 0 principio
federativo, conferem autonomia as pessoas publicas.

A lei complementar em questdo - tanto quanto as leis
complementares que tratam de outras matérias — subordina-se a
Constituicdo e a seus grandes postulados. Deste modo, em sua
edicdo devem imperar os padrdes que disciplinam a feitura das
normas juridicas infraconstitucionais. Ela s6 sera valida na medida
em que observar, na forma e no conteudo, os principios e indicacdes
emergentes da Carta Fundamental da Nacdo.

Logo, para bem entendermos este art. 163 temos que partir das
premissas de que o Brasil € uma Federacdo em que os Estados, 0os
Municipios e o Distrito Federal desfrutam de ampla autonomia
politico-administrativa, legislando concorrentemente, inclusive em
matéria financeira. Também n&o pode ignorar o art. 24, §1°, da Lei
Suprema, que sO permite que a Unido, “no dmbito da legislagédo
concorrente”, estabeleca normas gerais.

Ora, normas gerais sao justamente as que, pela sua amplitude,
valem para todas as pessoas politicas, ai incluida a propria Unido.
Nunca normas especificas, que digam respeito a assuntos da
economia interna de cada pessoa politica (CARRAZZA, 2009, p.
524).

Betina Treiger Gruppenmacher também se afilia a esta segunda corrente.

s

Para ela, o art. 14 da LRF é “um dispositivo imprestavel juridicamente” (2001, p. 23).
Justifica tal posicionamento a autora:

A afirmacdo que ora se faz tem como supedaneo a
inconstitucionalidade de que esta eivado o citado dispositivo por
afronta ao principio federativo e ao preceito contido no art. 146 do
Texto Supremo.

Sendo certo que a autonomia das pessoas politicas de direito publico
€ decorréncia necesséria do Principio Federativo, a vedacdo de
rendncia de receita e a imposicdo de medidas de compensacéo
estabelecidas pelo art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal
consubstanciam-se em medidas inconstitucionais, pois que limitam-
Ihes a prerrogativa de autogovernabilidade.

Dentre as prerrogativas inerentes a autogovernabilidade das pessoas
politicas de direito publico esta a plena autonomia arrecadatoria e de
geréncia financeira, o que abrange a faculdade de conceder
isencdes, incentivos e beneficios fiscais.

O art. 14 da LC 101/2000 € inoperante, pois ao invadir as
competéncias legislativas e administrativas dos Estados e Municipios
encerra comando inconstitucional. (...)

Assim, se a Constituicdo reservou-lhes a faculdade do exercicio da
competéncia tributaria, reservou-lhes por igual a possibilidade deixar
de exercé-la, e ainda, de deixar de arrecadar as receitas dela
decorrentes, inclusive renunciando aos respectivos recursos sem
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necessidade de dogdo de providéncias compensatorias
(GRUPPENMACHER, 2005, pp. 23-24).

E uma questdo bastante complexa e tormentosa. De um lado, se coloca a
enorme e constante necessidade de buscar novos e melhores caminhos para o
exercicio de um controle adequado sobre a utilizacdo dos recursos publicos, tantas
vezes utilizados para fins outros que pouco ou nada tem a ver com o interesse
publico e com o bem comum. De outro lado, porém, coloca-se a necessidade de se
garantir a devida autonomia dos Estados e Municipios, garantida pela Constituicdo
por meio do Pacto Federativo.

3.5. A utilizagdo de incentivos fiscais de ICMS com o instrumento de politica

ambiental *®

Sacha Calmon Navarro Coélho ja sustentava, ainda em 1982, que o ICMS (a
época, ICM) possui plenas condi¢cdes de colaborar com o Poder Publico de outras
formas além de servir como instrumento de arrecadacéo de receita. la ele ainda
mais longe, ao afirmar que alguns dos objetivos possiveis de serem atingidos por
meio do uso extrafiscal de tal imposto seriam o de “diminuir o custo final de certas
mercadorias, com redu¢do do preco em beneficio do fabricante e do consumidor
final” e o de “atender a reclamos éticos, ndo tributando os negécios de entidades
que apresentam relevancia moral, humanitaria ou econdmica para a comunidade”
(1982, pp. 3-10).

Pode-se nitidamente vincular tal ligdo ao uso do ICMS e de seus incentivos
fiscais. Muito embora o autor nédo relacione a preservacdo ambiental de forma

expressa, repisa-se o fato de a protecdo do meio ambiente como um bem juridico

*® Embora nao seja o objeto deste estudo, por ndo se tratar de um instrumento de desoneragéo
tributaria, cabe mencionar aqui a existéncia do “ICMS Ecolégico”, que é um mecanismo utilizado
para “compensar os Municipios que sofrem restricbes ao uso da terra e para incentiva-los a
proteger o meio ambiente” (SILVA, 2005, p. 754). Nada mais é tal medida que a utilizacdo de um
critério ecoldgico na redistribuicdo da receita do ICMS entre 0s municipios. Atua ele, assim, como
uma “sistematica inserida nas legislacbes estaduais que possibilita aos Municipios, que adotem
iniciativas de conservacdo ambiental e de desenvolvimento sustentavel, obter maior parcela na
redistribuicdo do ICMS, observados os limites constitucionais” (SILVA, 2005, pp. 758-759). E
utilizado em diversos Estados-membros, como, por exemplo, Rio Grande do Sul, Parana, Sao
Paulo, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais e Pernambuco.
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integralmente considerado s6 ter surgido no pais com a Lei n°® 6.938/81, de modo
que dificilmente teria o autor como prever a importancia de tal questao hoje.

Ademais, atualizando-se tal licdo, a defesa do meio ambiente como objetivo a
ser buscado pela utilizacdo extrafiscal do ICMS se insere nas questdes de
“relevancia econdmica” mencionadas pelo autor, uma vez ser a protecdo do meio
ambiente principio a ser observado pela ordem econdmica, conforme preceitua a
CRFB/1988.

Além disso, a doutrina reconhece que, desde o ano de 1988, o ICMS é
constitucionalmente um instrumento de extrafiscalidade, em virtude do dispositivo

4% ser seletivo em

constante do art. 155, §2°, I1I°°, que afirma que o imposto poder
funcdo da essencialidade.

Tal reconhecimento € de suma importancia, residindo aqui outra das
capacidades que possui 0 ICMS como instrumento de politica ambiental. Entende-se
que a potencialidade do imposto como instrumento de protecdo do meio ambiente,
em face de tal possibilidade, vai além da utilizagdo de incentivos fiscais tradicionais
visando a alteracdo do comportamento dos produtores, podendo ele ser utilizado,
também, como instrumento para a adocao de politicas indutoras de comportamentos
ambientais no consumo.

Isso pode ser concretizado tanto pela vinculagao do incentivo fiscal concedido
ao produtor a uma reducdo de precos dos produtos que se deseja incentivar o
consumo, quanto pela propria reducdo direta da aliquota de produtos
ecologicamente adequados®, que se justifica inclusive pelo texto do art. 170, VI, da

CRFB/1988, com a redacao que lhe foi conferida pela EC n°® 42/2003.

% Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...)

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: (...)

Il - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servicos (BRASIL,
1988).

Cabe mencionar brevemente a divergéncia doutrinaria com relacdo a tal tema. Parte da doutrina
entende que a Constituicdo é clara ao determinar que o ICMS nédo necessita ser seletivo, estando
tal escolha a critério do legislador. Apéia-se tal corrente no texto constitucional que disp6e sobre o
IPI, que expressamente deve ser seletivo (MELO, 2008); Roque Anténio Carrazza, por outro lado,
entende que o “poderd” constante na norma instituidora do ICMS deve ser entendido como
“devera”, por se tratar esta de uma norma cogente (2009).

A esta segunda alternativa ha quem identifique uma “seletividade ambiental”, modificando o vetor
da essencialidade tradicional (a essencialidade consumo do bem para uma vida digna) por uma
“essencialidade ambiental” (OLIVEIRA, 2007, p. 75). Como exemplo dessa “seletividade
ambiental”, menciona o autor o Convénio ICMS n° 101/1997, sucessivamente prorrogado, que
isenta do ICMS as operacdes com produtos também isentos de IPI ligados a conversao de energia
edlica e solar.

60
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Em face do que foi exposto até o momento, apresenta-se viavel dentro de
nosso ordenamento a utilizagéo dos incentivos fiscais de ICMS como instrumento de
politica ambiental, cabendo discutir brevemente, portanto, quais as potencialidades
que justificam a sua aplicacéo pratica, bem como pontuar os principais desafios e

obstaculos para sua efetiva aplicacao.

3.5.1. Possiveis vantagens da aplicacdo de incentiv  os fiscais de ICMS como

instrumento de politica ambiental

A utilizacdo de incentivos fiscais como meio de fazer com que os individuos
adotem comportamentos condizentes com a protecdo do meio ambiente, de um
modo geral, apresenta algumas potencialidades que justificam um maior uso por
parte do Poder Publico.

A primeira delas é a possibilidade que tal instrumento abre para a defesa
preventiva do meio ambiente , que se denota justamente da sua estreita vinculacao
com os principios da precaucdo e da prevencdo. A utilizacdo de instrumentos de
desoneracao tributaria se traduz em medidas que visam a preservacdo do meio
ambiente antes de ser (mais) afetado por praticas que Ihe sdo agressivas. Isso
afasta o uso unico e exclusivo de medidas compensatorias do prejuizo ja causado,
gue, embora importantes, ndo devem (ou ndo deveriam) ser a regra.

Agrega-se aqui a licdo de Alexandra Aragao, a fim de melhor sustentar o quao
essencial é a preocupacao com politicas que evitam que sé dé causa ao dano:

Mais vale prevenir, porque, em muitos casos, depois de a poluicdo
ou o dano ambiental ocorrerem, é impossivel a reconstituicdo natural
da situacdo anterior, isto €, € impossivel remover a poluicdo ou o
dano. O caso mais exemplar € a justica ambiental que imp8e que se
evite a extingdo de uma espécie animal ou vegetal.

Mais vale prevenir, porque, mesmos sendo possivel a reconstituicao
in natura, freqientemente ela é de tal modo onerosa que nao é
razoavel exigir tal esforco ao poluidor. Logo, serdo as geracdes
futuras que mais vao sofrer as conseqUéncias daquele dano
ambiental que nao foi possivel evitar.

Mais vale prevenir, por fim, porque economicamente € muito mais
dispendioso remediar do que prevenir. Com efeito, o custo das
medidas necessarias a evitar a ocorréncia de poluicdo e, em geral,
muito inferior ao custo das medidas de “despoluicdo” apds a
ocorréncia do dano (2008, pp. 44-45).
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Além disso, pode ser apontado também que a utilizacdo de incentivos fiscais
poderia resultar, se ndo em uma diminuicdo, pelo menos na manutencéo do 6nus
tributario, uma vez que nao geraria uma tributacdo adicional a carga fiscal global,
como seria 0 caso, por exemplo, de propostas como a instituicdo de um tributo
ambiental.

Deve ser mencionado também o efeito direto na preservacdo ambiental
que praticas de desoneracao tributaria podem resultar. Isso porque sua utilizacao,
mormente por meio de incentivos fiscais, poderia ser realizada com o intuito de
direcionar tanto investimentos das empresas quanto gastos dos particulares
diretamente relacionados a preservacdo ambiental, resultando em uma protecéo
mais efetiva do meio ambiente ndo por meio de fiscalizacdo e de repressédo dos
agentes estatais, mais sim por ac¢bes tomadas pelos proprios contribuintes,
induzidos positivamente pelos incentivos.

Nesse sentido, argumenta Darci Reali que

além da promocao da melhoria ambiental, a extrafiscalidade pode ser
um instrumento de economia para as financas piblicas, na medida
em que o valor que deixa de ser arrecadado dos tributos — no caso
da indugdo positiva — pode ser compensado com vantagem pela
reducdo de recursos orcamentarios que seriam aplicados na

recuperacdo dos bens ambientais degradados62 (2006, p. 128).

Cabe tecer, neste ponto, a importancia e a potencialidade que os incentivos
fiscais apresentam especificamente com relagédo ao ICMS. Tratando-se de um tributo
incidente sobre opera¢cdes com mercadorias, pode ele influenciar diretamente tanto
as tendéncias de consumo quanto a tributacdo sobre os meios de producéo.

Assim, os incentivos fiscais de ICMS poderiam ser utilizados de duas
maneiras para proteger o meio ambiente: de um lado, incentivando a adocao de
praticas ambientais adequadas por parte das empresas produtoras, por meio da
concessao de créeditos presumidos, por exemplo, para aquelas que adotarem
iniciativas coerentes com o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

De outro lado, pode a concessdo dos incentivos ser direcionada aos

consumidores finais, buscando incentiva-los a adotar uma postura mais adequada a

®2 Nesse sentido também se manifesta Lidia Maria Ribas: “Se esses beneficios fiscais em favor do
meio ambiente provocarem eventual diminuicdo na arrecadacao por parte do Estado, ela ficaria
compensada pela preservacdo do ambiente, fator essencial na qualidade de vida e na
consequente diminuicdo de despesas com a reparacdo dos danos ambientais e até na questdo da
salide pela diminuicdo das despesas hospitalares e com medicamentos”. (2005, p. 692).
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protecdo ambiental, induzindo-lhes a alteragcbes em seu consumo diario de produtos
mais nocivos por produtos menos nocivos, sem que, com isso, seja prejudicada a
sua liberdade de escolha.

Nesse ponto, cabe citar Cléucio Nunes:

A adocédo de incentivos, em vez da majoracdo de tributos, podera
trazer resultados mais eficientes, visto que estimula o empreendedor
a adquirir novas técnicas de preservacao. Ninguém gosta de pagar
tributos! Se o Estado abre mdo de seu crédito, exigindo em
contrapartida certos compromissos de preservagao, estar-se-a diante
de uma dupla vantagem: i) colaborac¢do do Estado como corretor de
externalidades negativas; ii) maior eficiéncia na conscientizacdo da
necessidade de preservacdo do meio ambiente (principio da
cooperacdao). (...)

No caso estadual, o ICMS incidente sobre operacfes ou prestacdes
de servicos lesivos ao meio ambiente deve permanecer 0 mesmo;
por outro lado, atividades ndo agressivas ao meio, consoante
definicdo de critérios em lei, poderdo pagar menos imposto (2005,
pp. 163-164).

Tal passagem é de grande importancia porque lembra, também, aquela que
talvez seja a justificativa de maior importancia a fundamentar o uso de incentivos
fiscais de ICMS como instrumento de politica ambiental. Uma vez que tal medida
permite que haja uma indug¢édo sobre o comportamento dos individuos, influenciando
desde a producdo até o consumo de determinados produtos, tem-se que seu uso
tem o condao de colaborar para a criacdo, expansao e/ou disseminacdo de uma
consciéncia ambiental positiva

Conforme lembra Roberto Ferraz, “o melhor instrumento (a protecao
ambiental) é a educacéo, especialmente quando alcanca a convic¢ao do educando,
que se torna entdo educado” (2005, p. 345). Podem os incentivos fiscais, assim,
realizar uma funcdo de auxilio nessa tarefa, induzindo os contribuintes a agirem de
modo a prejudicarem menos 0 meio ambiente, e nesse passo colaborar para a
construcéo dessa consciéncia ambiental.

Nesse ponto, ao contrario da utilizacao da tributacdo ambiental, por exemplo,
que teria grandes chances de gerar uma antipatia muito grande por parte da imensa
maioria dos contribuintes — antipatia esta que, indiretamente, poderia se voltar a
necessidade cada vez maior de se pensar e implementar politicas ambientais,
regredindo ainda mais a consciéncia nacional em relacéo a questdo —, os incentivos
fiscais ndo seriam recebidos com tal rejeicdo imediata, permitindo-se, assim, que

maiores discussoes e alternativas em prol do meio ambiente surgissem.



53

Por essa razdo que se sustenta que a inducao positiva pode revestir a politica
publica estruturada dessa forma de maior “legitimidade diante da sociedade” (REALLI,
2006, p. 142).

N&o s0 isso, mas os incentivos fiscais, sendo eles espécies de instrumentos
econdmicos, possuem algumas vantagens com relacédo a utilizacdo de instrumentos
de “comando e controle”, tais como a “flexibilidade, o incentivo permanente, a
aplicacédo do principio da prevencdo e a socializacdo da responsabilidade sobre a
preservacdo do meio ambiente a um menor custo para a sociedade” (MODE, 2005, p.
97).

3.5.2. Desafios a utilizagdo de incentivos fiscais de ICMS na protecdo do meio

ambiente ecologicamente equilibrado

Resta também demonstrado que a utilizagdo de incentivos fiscais na protecao
do meio ambiente ndo é tarefa facil, a ser realizada sem qualquer controle e foco em
razdo de sua essencial finalidade. Os obstaculos sdo muitos, indo desde as normas

hoje vigentes até mesmo a uma aplicacdo desvirtuada de tais medidas.

7

Pontuando-se tais obstaculos, percebe-se que o primeiro € a ponderacao
cuidadosa de seu uso, que embora seja algo um tanto quanto Obvio, faz-se
necessario deixar expresso. Isso porque a utilizacdo descuidada ou desvirtuada de
incentivos fiscais com suposto propdsito ambiental, mas sem o devido cuidado ou
atencdo, pode servir na verdade ao favorecimento de interesses econdémicos ou
ideologicos de determinados grupos.

Nesse sentido, alerta Lidia Ribas:

A concessdo de beneficios fiscais como instrumento de politica
econdmico-social, ou seja, com fins extrafiscais, € legitimada
constitucionalmente, mas ndo pode se dar de forma abusiva e servir
ao favorecimento de interesses econdémicos ou ideoldgicos de grupos
de pressdo que exercam influencia ou pertencam as classes
dirigentes, sob pena de comprometerem a justica fiscal. Seu manejo
ha de se dar de forma extraordinariamente prudente, considerando
sua indisponibilidade, e deve ser coordenado com outras disposicoes
de politica fiscal que tendam a restabelecer a equitativa distribuicdo
da carga tributaria, visando a atender sua compatibilizacdo com os
principios da capacidade contributiva, da generalidade e da
igualdade (2005, p. 691).
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Por essa passagem se denota também outro cuidado que deve ser tomado: a
utilizacdo de instrumentos econdémicos com finalidade protetiva ndo pode, em
nenhum momento, ser encarada como a uUnica solucdo para todos os problemas
ambientais. Conforme alerta Paulo Henrique do Amaral, “o desenvolvimento de uma
politica tributaria ambiental em nosso pais ndo estara eliminando a utilizacdo dos
instrumentos juridicos tradicionais, mas complementando-os (...) como forma de
delegar eficiéncia as politicas ambientais” (2008, p. 232). Isso ressalta,
consequentemente, a necessidade de uma politica conjunta entre 0s entes
publicos , em busca de uma atuacdo coordenada que permita uma protecdo mais
eficaz do meio ambiente.

Politica esta, porém, que encontra imensas dificuldades de ser realizada, em
face dos interesses econdmicos conflituosos de cada ente responsavel pela
elaboracdo dessa politica conjunta, que muito facilmente podem se colocar no
caminho de acertos e acordos a fim de garantir a preservacdo do meio ambiente, e
que encontra maior dificuldade dentro do ambito do ICMS, em razdo da sistematica
dos convénios, que pode engessar incentivos fiscais em funcao de tais interesses.

Além disso, tratando-se da utilizacdo extrafiscal dos instrumentos tributarios, a
proporcionalidade das medidas deve sempre ser buscada, por meio da realizacao
dos trés exames (adequacédo, necessidade e proporcionalidade), evitando-se assim
a utilizacdo impropria dos incentivos fiscais, a fim de, p.ex., inviabilizar determinada
atividade poluidora, mas licita.

Observa-se, porém, que quando tal controle tiver de ser realizado pelo Poder
Judiciario, ha uma dificuldade adicional: saber até onde pode o Judiciario avancar
nesse controle sem ingressar no territério da discricionariedade dos demais poderes.
Essa € uma questdo ardua, mas que talvez encontre resposta na propria natureza
das questbes ambientais.

Conforme lembra Humberto Avila, quanto mais duvidoso for o efeito futuro da
lei ou quanto mais dificil e técnico for o juizo exigido para o tratamento da matéria,
menor deve ser o controle exercido pelo Poder Judiciario, em face da maior
dificuldade encontrada por este para tomar uma decisdo autbnoma (2006, p. 162).
Tendo em vista que as questdes ambientais, mormente as que demandam a
utilizacdo de incentivos fiscais, podem ser incluidas dentro desses critérios, pode se

concluir que um controle fraco seja o mais adequado a essas medidas.
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Relacionado ndo s6 com uma analise mais efetiva da proporcionalidade da
medida, mas também com a propria potencialidade da utilizacdo da norma indutora,
€ necessario buscar sempre a clareza da medida , pois sem esta as suas chances
de sucesso sdo muito pequenas, uma vez que dificilmente surtird o efeito desejado
no comportamento do contribuinte. Ademais, somente com medidas claras, que
indiguem de forma objetiva 0 seu intuito, bem como os meios de afericdo e de
obtencédo dos incentivos, é que se poderdo conceber meios de analisar a efetividade
da medida, preocupacédo tdo incomum em nosso pais, mas que seria de essencial
importancia a uma aplicacéo correta dos incentivos fiscais.

Por fim, superados todos esses desafios, caberia ainda um obstaculo a
aplicacéo eficaz dos incentivos fiscais em matéria ambiental. Tendo os incentivos
fiscais 0 objetivo de produzir uma alteracdo no comportamento dos individuos, nao
ha sentido em conceder incentivos indutivos quando a acdo desejada ja €
amplamente adotada por eles. Tal cuidado busca evitar, assim, uma manifestacao
desarrazoada do “efeito carona” . O chamado “efeito carona” ocorre em razao de o
incentivo fiscal abarcar ndo apenas aqueles contribuintes cujo comportamento se
deseja modificar, mas também aqueles que ja adotavam o comportamento desejado
sem qualquer inducédo. Consequentemente, estes passardo a ser beneficiados sem
que qualquer contraprestacao tenha sido realizada por eles (SCHOUERI, 2005, p.
51).

Embora se admita que uma manifestacdo pequena do “efeito carona” possa
ser toleravel, quando contrabalanceado com a necessidade de se proteger o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cabe ressaltar que o
cuidado com a busca de nenhuma ou minima manifestacdo dele esta diretamente
vinculado a proporcionalidade da medida, como aponta Luis Eduardo Schoueri:

(...) fundamental, do ponto de vista da proporcionalidade, € o exame
da necessidade da norma tributéria indutora, quando, considerando o
“efeito carona” a que se fez referéncia acima, indagar-se-a se 0s
contribuintes ndo adotariam idéntico procedimento mesmo que nao
se tivesse introduzido a referida norma (2005, p. 294).
Como se observa, os obstaculos sdo muitos e de grande complexidade, mas
as possiveis vantagens decorrentes da aplicagcdo dos incentivos fiscais como
instrumento de politica ambiental demandam uma anélise séria de viabilidade por

partes dos entes publicos.
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4. CONCLUSOES

A CRFB/1988 exige do Poder Publico, ao lhe impor o dever fundamental de
zelar e garantir o direito de todos seus cidaddos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, uma postura propositiva, de buscar sempre aprimorar a
instrumentalizacdo de suas politicas, de forma a melhor proteger 0 meio ambiente.

Tendo em mente a insuficiéncia da aplicacdo exclusiva das chamadas
“normas de comando e controle”, a utilizacdo de outros instrumentos surge como
algo a ser seriamente implantado pelo Poder Publico. Uma das espécies possiveis
de mecanismos possiveis a tal finalidade sdo os instrumentos econémicos, mais
especificamente a utilizacdo da extrafiscalidade tributaria, que se traduz na aplicacéo
das normas tributarias visando nédo a arrecadacéo de receita, mas sim a alteracao de
comportamentos dos individuos, tanto positiva quanto negativa.

Dos varios usos possiveis da extrafiscalidade tributaria no meio ambiental, a
desoneracao tributaria pode ser aplicada para induzir os individuos a realizar
comportamentos positivos, a fim de preservar o0 meio ambiente. Pode, por exemplo,
a desoneracdo tributaria ser usada para incentivar atividades de educacdo
ambiental, a adocdo de equipamentos antipoluentes pelas industrias, ou um
consumo que priorize produtos que nao gerem prejuizo ao meio ambiente, entre
outros.

A desoneracao tributaria se funda basicamente nos principios da precaucao
(e da prevencao, em menor grau), da cooperagao e da igualdade. Uma de suas
possibilidades concretas de utilizacdo se da por meio dos incentivos fiscais sobre 0s
impostos, onde o ICMS se apresenta como um interessante tributo a ser
considerado. Isso porque podem a aplicacéo dos incentivos fiscais em seu ambito se
dar tanto a fim de buscar comportamentos positivos dos produtores, como também
dos consumidores finais, possuindo assim uma potencial capacidade de reeducar e
incentivar um consumo mais ecologicamente adequado.

Os obstaculos a serem superados para sua aplicacdo sdo muitos, de varias
naturezas, nos parecendo, porém, que o maior deles seja talvez a dificuldade de se
controlar perfeitamente a efetividade da medida posteriormente a sua aplicacéo

concreta.
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A utilizacao dos instrumentos econdmicos para a preservacao ambiental ndo
deve ser realizada de forma isolada e exclusiva, mas sim concatenada com uma
politica séria de protecdo ambiental, com a participacdo de todos os entes politicos
em busca de uma atuacao conjunta. Nesse contexto, os incentivos fiscais podem ter
grande valor, mormente no ICMS, que pode permitir uma melhor especificidade dos
incentivos fiscais que para atender mais adequadamente as necessidades regionais.

Além disso, a maior importancia de sua utilizacdo se encontra na
possibilidade que a desoneracéo tributaria apresenta de se incentivar a preservacao
do meio ambiente antes que o dano seja efetivamente causado. Embora em nenhum
instante se afaste a necessidade de se garantir a reparacdo do meio ambiente pelo
causador de prejuizo a ele, é imprescindivel que medidas que permitam a
preservacdo (e nao a reparacdo) sejam adotadas, tanto que esta €,

reconhecidamente, a esséncia do Direito Ambiental.
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ANEXO A — Iniciativas de desoneracao tributaria utilizada como instrumento de

Pais
Alemanha

Costa Rica

Canada

Estados
Unidos

Portugal

Suécia

Suica

politicas ambientais no direito estrangeiro.

Iniciativas de desoneracao tributaria como ins  trumento de politicas
ambientais

Deducbes de gastos com transportes publicos.
Deducéo de gastos com finalidade ambiental.

Emisséo de certificado para a conservacao dos bosques (CCB), como
retribuicAo ao proprietario ou possuidor pelos servigos destinados a
conservar as florestas de seu imével.

Concessdo de titulos nominais que poderdo ser negociados ou
utilizados para pagar impostos, taxas ou outros tributos.

Incentivos as novas industrias em comparag¢do com instalacdes antigas
ou desatualizadas, que ainda aplicam tecnologias obsoletas.

Deducéo de doacbes de terrenos e matas com fins de preservacao.
Restituicdo de imposto sobre vasilhames, na devolucéo dos recipientes.
Isencao parcial de tributacdo dos passes de transporte publico.

Isencdo parcial de tributacdo na instalacdo de equipamentos propicios
ao tratamento de residuos;

Deducdo de 30% dos valores gastos com aquisicdo de equipamentos
para o uso de energias renovaveis;

Aplicacdo de taxa reduzida de IVA a certos produtos com relevancia
ambiental.

Deducédo de 120% dos valores doados a entidades publicas de protecéo
ambiental.

Beneficios fiscais para doadores a fundos de ONGs ambientais, cuja
disciplina é feita pela Lei do Mecenato (Decreto-Lei n® 74/99) e pelo
Estatuto dos Beneficios Fiscais (Decreto-Lei n° 215/89).

Deducéao de despesas com transporte publico.

Deducéo de despesas futuras referentes a residuos nucleares, limpeza
de minas, reprocessamento de aguas residuais e reflorestamento.
Amortizacao acelerada dos equipamentos de controle de poluicdo do ar
e da agua

Incentivo as empresas que adotam tecnologias ndo contaminantes.

Fonte: PETRY, 2009 - com acréscimos.
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ANEXO B — Exemplos da utilizacdo da desoneracao tributaria como instrumento de
politica ambiental no direito brasileiro

Iniciativas que séo ou foram Projetos em tramitacéo Matérias que nao foram
adotadas no pais adequadamente tratadas

Lei 2.273/1994-RJ: diferimento dePLC 6.262/2005: cria o Selo delncentivo a servicos voltados a

ICMS para indUstria que aplicasse Qualidade Ambiental parapreservagdo e a educagdo
tecnologia inovadora de defesa doprodutos cuja fabricagdo eambiental, como o ecoturismo.
meio ambiente utiizacdo ndo causem danos

ambientais, isentando-os de IPI

Lei 9.393/1996: isencdo de ITR asPLC 3.637/2004: reducédo de IRPJAdocédo de equipamentos
areas de preservacdo permanentena  utilizacdo de  materiaisantipoluentes dos cursos de agua

e de reserva legal reciclados como percentual doe mananciais, por meio de
respectivo lucro da exploracdo. concessdo de créditos de
IPI/ICMS

Decreto 755/1993: aliquota de IPIPLC 3.955/2004: deducdo emlsencdo para produtos que
diferenciada para veiculosdobro de IRPJ e isencdo de IPlcontenham no seu custo grande
movidos a alcool dos valores gastos na aquisicdo epercentual de  matéria-prima
instalacho  de  equipamentosreciclada.
antipoluentes.
Lei 5.106/1966: deducdo no IR dePLS 348/2003: institui incentivolncentivos a construcdo de areas
despesas com (re)florestamento. fiscal para doacbes ao Fundopublicas de lazer
Nacional de Meio Ambiente.

Lei 2055/1993-RJ: reduz ICMSPLC 5.974/2005: deducdo de atélncentivos a aquisicdo de
incidente sobre operacdes com40% do IRPJ dos valores doadosequipamentos para reducdo da
bens que tenham por objetivo aa projetos destinados a promover poluicdo sonora
defesa do meio ambiente 0 uso sustentavel e a preservacao
dos recursos naturais.
Dec. 96.233/1988: incentivosPLS 169/2008: Concede isencéolncentivo ao plantio e cultivo de
fiscais para empreendimentosdo IPl na aquisicdo de méaquinas, produtos agricolas com adubos
florestais que efetivassemequipamentos, etc., guandoorganicos, sem uso de pesticidas
politicas de (re)florestamentos. adquiridos por empresasou herbicidas, por meio de
recicladoras,  cooperativas  econcessdo de créditos.
associacbes para  emprego,
exclusivo, em servicos e
processos de reciclagem.
Lei 3.135/2007/AM - concedePLS 265/1999: Politica Nacionallncentivo a utilizacdo de produto
incentivos fiscais de ICMS nasdos Residuos Sélidos biodegradavel
operagcBes com biodigestores,
biodiesel, geracdo de energia
baseada em queima de lixo, e
com ecoturismo.

PLC 3470/2008: Institui olncentivos sobre alternativas aos
Programa Empresa Consciente,produtos de consumo que nao
com a concessao de incentivoslesem o meio ambiente.

fiscais de IRPJ.

PLC 1760/1999: Estimulos de IPlIncentivos a importacdo e

e de IR na reciclagem deexportagdo de produtos
matérias-primas, residuos, ecologicamente adequados
materiais usados e embalagens

na industria;

Fonte: PETRY, 2009 — com acréscimos.



