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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a validade das isencdes fiscais verdes em relagédo aos
principios juridico-ambientais do poluidor-pagador, do usuario-pagador e do protetor-
recebedor. Para tanto, no primeiro capitulo serd realizada uma abordagem essencialmente
propedéutica, com a caracterizacdo do Direito, a apresentacao de suas fontes e a conceituacao
de ordenamento, sancdo e norma juridica, esta Ultima com énfase na diferenciagdo entre
regras e principios e na caracterizacdo da validade. No segundo capitulo serdo apresentados 0s
fundamentos econdémicos da tributacdo ambiental, com uma exposi¢cdo genérica sobre a
economia dos recursos naturais e a caracterizagdo destes como recursos comuns, bem como a
definicdo econdmica de externalidade e a explicitacdo de suas formas de eliminacdo pela
extensdo ou pela correcdo do mercado. No terceiro capitulo sera realizada a estruturacdo
juridica do principio-matriz da eficiéncia econémica-ambiental, que se considera que
representa a base juridico-normativa comum da qual derivam os principios juridico-
ambientais do poluidor-pagador, do usuério-pagador e do protetor-recebedor. O quarto
capitulo sera dedicado a construcdo conceitual das isencdes fiscais verdes, delimitando-as em
relacdo as isencdes fiscais em geral, com a demonstracdo especifica de seu potencial carater
extrafiscal indutor de condutas ecologicamente benéficas. Por fim, com base nos resultados
obtidos nos demais capitulos, analisar-se-a4 a relacdo das isenc¢des fiscais verdes com o
principio do protetor-recebedor e depois com os principios do poluidor-pagador e do usuério-
pagador, para depois, finalmente, definir acerca da validade ou da invalidade desse beneficio
tributario em face dos principios juridico-ambientais.

Palavras-chave: IsencBes fiscais verdes. Externalidades ambientais. Validade juridica.
Principios econdmico-ambientais. Eficiéncia econdmica-ambiental.



ABSTRACT

This study aims to analyze the legal validity of the green tax exemption in relation to the
environmental-legal principles of the polluter-pays, the user-pays and the protector-receiver.
Therefore, in the first chapter is going to be done an analysis essentially propaedeutic, to
feature the Law, presenting its sources and the concept of legal system, legal sanction and
legal norm, the latter emphasizing the distinction between rules and principles and the
characterization of validity. In the second chapter is going to presented the economic
fundaments of environmental taxation, with a generic presentation of the economy of natural
resources and the characterization of them as common resources and the economic definition
of externality and explicitness of the means available to its elimination with the market
extension or with the market correction. In the third chapter is going to be done the legal
structuration of the matrix-principle of the economic-environmental efficiency, which is
considered the common legal-normative basis of the legal-environmental principles of the
polluter-pays, the user-pays and the protector-receiver. The fourth chapter is going to be
dedicated to the conceptual construction of the green tax exemptions, delimiting them in
relation to the general tax exemptions and demonstrating specifically its potential extrafiscal
inductor of ecologically beneficial behaviors feature. Lastly, based on the results obtained
within the last chapters, is going to be analyzed the relation between the green tax exemptions
and the protector-receiver principle and after with the polluter-pays and the user-pays
principles, then finally define about the validity or the invalidity of that tax benefit against the
economic-environmental principles.

Keywords: Green tax exemptions. Environmental externalities. Legal validity. Legal-
environmental principles. Economic-environmental efficiency.
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INTRODUCAO

A partir da segunda metade do século XX, avangou globalmente, embora em
especial nos paises desenvolvidos industrializados, uma nova consciéncia ambiental baseada
na compreensdo de que o meio ambiente é fundamental para garantir a sadia qualidade de
vida, a saude e a dignidade da pessoa humana, individualmente analisada, bem como da
sociedade, difusamente considerada, sendo necessario, portanto, compatibilizar o
desenvolvimento econdmico, que ndo pode mais ser desregradamente predatério, com a
preservacdo ambiental.

Eventos ocorridos - ou pelo menos identificados - principalmente a partir da
década de 60, como a discussao acerca do esgarcamento da camada de 0zonio, 0 aguecimento
global e as correlatas mudancas climaticas, os problemas relacionados aos residuos solidos e,
principalmente, a sua destinacdo, a sensivel perda de biodiversidade, a escassez de agua no
planeta e as tragédias ambientais (tornados, queimadas, tsunamis etc.), serviram para
despertar essa consciéncia ambiental, alertando a sociedade de que a relagdo do homem com o
meio ambiente deveria ser alterada, para se tornar mais preservacionista, sob pena de todos
sofrerem as consequéncias negativas da degradacdo ambiental.

Assim, com a mudanca da consciéncia socioambiental, alterou-se, por
consequéncia, a relagdo juridica pretendida entre 0 homem e o meio ambiente, abandonando o
legislador o viés marcadamente desenvolvimentista, exploratério, para adotar posicionamento
mais ponderadamente preservacionista.

Simultaneamente a esse avango da consciéncia ambiental, da imprescindibilidade
de preservacdo do meio ambiente, fortaleceu-se a discussdo acerca da necessidade de
compatibilizar a protegdo ambiental com o desenvolvimento econémico, 0 que acarretou na
criacdo (e no fortalecimento) do principio ambiental do desenvolvimento sustentavel.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 consagrou o desenvolvimento sustentavel como
parametro de realizacdo das politicas social, econémica e ambiental, além de ter reconhecido
como fundamental o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, qualificando-o
como essencial a vida sadia e digna dos individuos, e estabelecido a preservacdo ambiental
intergeracional como um objetivo cooperativo entre Estado e coletividade.

Logo, com a assuncgéo desse dever de preservacédo e a qualificacdo do direito ao
meio ambiente como direito fundamental, restou sobre o Estado a obrigacdo de atuar para

assegurar tal protecao, devendo fazer uso dos diversos meios para garantir esse fim, mormente
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quando o fizer com a cooperacdo da sociedade, sendo preferivel que utilize os meios que
garantam a preservagao ambiental sem prescindir do desenvolvimento econémico.

Nesse contexto se inserem as renlncias de receita, com especial destaque para a
isencdo fiscal, a qual sera tratada mais detidamente neste trabalho, que pode ser utilizada
como instrumento econdmico de estimulo a preservacdo ambiental, sendo exemplo, a0 menos
idealmente, de eficaz cooperacdo entre Estado e coletividade na defesa do meio ambiente.

Isto porque, como se pretende provar, a rendncia de receita pelo Estado, atraves
da concessdo de isencdo tributaria, pode ser condicionada a uma prévia contrapartida
ambientalmente positiva do particular, servindo como recompensa, ou mesmo como um
instrumento de facilitagdo de condutas benéficas ao meio ambiente, o que mediatamente
representard vantagem ao ente estatal, visto que gerard economia aos cofres publicos nos
custos que acompanhariam condutas ativas de preservacdo ou de reparacéo.

Por outro lado, o beneficio ao particular é evidente, visto que sera desonerado de
suas obrigacBes tributarias, o que reflexamente pode servir também de estimulo ao
empreendedorismo, que, por consequéncia, tende a beneficiar toda a sociedade, com emprego,
renda e desenvolvimento econémico.

A utilizagdo da isencdo fiscal com finalidade ambiental também se mostra
favoravel por se tratar de medida ndo impositiva do Estado, tendo o particular liberdade para
adotar as condutas que considerar mais vantajosas, seja para obter o beneficio fiscal ou ndo.

Isto €, o Estado ndo proibe ou obriga um comportamento e prevé uma punicdo no
caso de descumprimento, como tradicionalmente o Direito realiza, mas sim dispe sobre uma
determinada conduta que, se faticamente verificada, conferird ao agente como consequéncia
uma recompensa, no caso uma desoneracdo tributaria. Na mesma linha, a isencéo fiscal pode
ainda ser concedida de forma a estimular comportamentos ambientalmente vantajosos, como
instrumento promocional de facilitacéo.

Com base nisso, ao menos em andlise superficial, a utilizagdo da isencdo como
instrumento de estimulo a preservacdo é interessante, pois gera beneficios ao Estado, aos
particulares e a sociedade.

Isto porque, é verdade, ha quem sustente que a concessdo de isencdes fiscais €
valida como instrumento de realizagdo da politica publica ambiental, visto que estimula os
usudrios/poluidores de recursos naturais a adotar comportamentos mais protetivos ao meio

ambiente ou, no minimo, menos danosos. Seria uma recompensa aos agentes protetores por
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sua conduta positiva que gera beneficios sociais, uma realizacdo do principio do protetor-
recebedor.

Essa é a posicdo majoritdria da doutrina, que, ndo obstante a escassez na
abordagem do referido principio do protetor-recebedor, tende a relaciond-lo quase que
imediatamente a incentivos fiscais em geral, incluindo as isen¢fes. Contudo, ressalta-se que,
em regra, essa relacdo é realizada sem uma reflexdo pormenorizada, considerando-se
simplesmente que essa desoneracao é uma clara realizacao do principio.

Ocorre que essa conclusdo ndo é tdo evidente como a doutrina usualmente
posiciona, vez que, embora indiscutivelmente sirvam para facilitar ou recompensar
comportamentos positivos ao meio ambiente, existe o posicionamento de que as isenc¢oes
fiscais ndo sdo compativeis com a politica ambiental.

Nesse sentido, pode-se argumentar contrariamente que as isencdes fiscais
concedidas como estimulo para a adocdo de condutas menos lesivas ao meio ambiente na
verdade constituem um contrassenso, pois acabam por beneficiar duplamente o agente
poluidor ou usuario de recursos ambientais, que € agraciado com o incentivo em detrimento
da sociedade, que indiretamente arca com o beneficio através da renlncia de receita
concedida pelo Estado, bem como por ter diminuido o risco de ser instado a pagar pelo
uso/poluicéo excessiva.

Em outras palavras, contesta-se a concessdo desse incentivo fiscal sob o
argumento de que o correto seria, na verdade, onerar o usuario/poluidor que utiliza/polui os
recursos naturais em demasia, ndo agracia-lo com um beneficio. Assim, seria garantida a
preservacdo do meio ambiente ndo através do estimulo a preservacdo, mas sim pelo
desincentivo a degradacdo. Essa seria a realizacdo dos principios do usuario-pagador e do
poluidor-pagador, a depender da qualidade do agente, se mero usuario ou se poluidor.

A doutrina em geral ndo enfrenta essa questdo nessa contextualizacdo. Porém, a
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), organizacéo
internacional que intenciona coordenar politicas econdmicas domesticas e internacionais,
indicou, ainda que no @mbito econémico, que a concessdo de incentivos fiscais sofre limitacéo
do principio do poluidor-pagador nesses termos.

Diante disso, 0 objetivo central deste trabalho é justamente resolver esse aparente
conflito na esfera juridica, analisando a (in)validade das isencbes fiscais indutoras de

comportamentos ambientalmente positivos — que se optou por nomear como isencoes fiscais
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verdes — com 0s principios juridico-ambientais do poluidor-pagador, do usuario-pagador e do
protetor-recebedor.

Frisa-se desde ja que se considera que essas normas constituem subprincipios
corolarios de um principio-matriz que se designou como principio da eficiéncia econdmica-
ambiental, que genericamente orientaria a internalizacdo de externalidades ambientais
negativas e positivas, bem como o incentivo a comportamentos benéficos e o desestimulo aos
desvantajosos.

Para solucionar essa questdo, diversas conceituacdes e analises preliminares
devem ser realizadas, de modo a assegurar as conclusdes basilares necessarias para a
compreensdo do tema efetivo da pesquisa. Nesse sentido, os quatro capitulos iniciais
objetivam examinar temas aqui considerados como imprescindiveis para a compreensdo do
objeto principal do trabalho, cuja exposicao sera realizada no ultimo capitulo.

Primeiro serd realizada uma abordagem propedéutica das categorias juridicas
envolvidas na discussdo, de forma a fixar os limites sintaticos da temética e permitir o
desenvolvimento do trabalho e a analise do sistema normativo brasileiro. Precisamente, serd
caracterizado o proprio Direito e apresentadas suas fontes, bem como conceituados
ordenamento, norma e sancao juridicas.

Na sequéncia, serdo brevemente apresentados os fundamentos econdmicos da
tributacdo ambiental, expondo-se sobre a economia dos recursos naturais, primeiro com a
exposicdo genérica de seus fundamentos e depois especificando para introduzir a
problematica econémica dos bens publicos e dos recursos comuns, encerrando-se com a
definicdo do conceito econdémico de externalidade, bem como as possibilidades para sua
eliminacg&o, através da extensdo ou da corre¢do do mercado.

Apbs, encerrados 0s apontamentos preliminares, serd realizada a estruturacdo
juridica do principio da eficiéncia econdmica-ambiental, que se entende como a base comum,
entre outros, dos principios do poluidor-pagador, do usuario-pagador e do protetor-recebedor.
Antes, porém, serdo efetuadas como consideragdes introdutdrias as conceituacdes de meio
ambiente e de desenvolvimento sustentavel e exposto o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Em seguida, serd efetuada a construcdo conceitual das isengdes fiscais verdes,
partindo da definicdo genérica de isencGes fiscais, da explicitacdo do seu potencial carater
extrafiscal indutor de condutas e da sua relacdo com os principios tributérios da legalidade e

da isonomia.
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Por fim, de posse dos resultados obtidos a partir dos demais capitulos,
considerados absolutamente necesséarios para compreender devidamente a conclusdo do
trabalho, encerrar-se-4 com a efetiva analise das isenc6es fiscais verdes frente aos principios
juridico-ambientais que compdem o0 objeto da pesquisa, primeiro em relacdo ao protetor-
recebedor, tido como representacdo da via positiva de realizacdo da eficiéncia econémica-
ambiental, e depois com o poluidor-pagador e com 0 usuario-pagador, estes tidos como
derivacdes do prisma negativo do referido macroprincipio. No final, com a conjugacéo das
conclusbes, realizar-se-a a confirmacdo ou a refutacdo da hipdtese do trabalho, para
demonstrar a validade ou a invalidade das isences fiscais verdes em relagdo a tais principios.

Espera-se que esta pesquisa contribua para a Ciéncia do Direito, de modo a
descrever a (in)validade das isenc@es fiscais com os principios juridicos do poluidor-pagador,
do wusuério-pagador e do protetor-recebedor, que norteiam o direito ambiental e,
consequentemente, a tributagdo ambiental, mas que podem conflitar entre si e eventualmente
invalidar o incentivo fiscal ante o ordenamento juridico, discussdo que também se pretende
resolver neste trabalho, ainda que lateralmente.

A protecdo ambiental consiste em objetivo de elevada importancia, vez que
influencia na vida, na satde e na dignidade ndo s6 da presente como das futuras geracGes. Por
isso, devem ser identificados instrumentos que sirvam para a consecucao desse escopo, sem
descurar dos aspectos socioecondmicos, além do sistema tributario, garantindo ainda
liberdade aos individuos para que realizem suas escolhas dentro dos limites do ordenamento.

Por isso, ao resolver a questdo central desta pesquisa, caso se identifique a
legitimidade das isencGes fiscais verdes, estar-se-a fixando as bases para a utilizacdo de um
instrumento que pode ser vantajoso para a protecdo do meio ambiente e para o
desenvolvimento sustentavel, sem com isso comandar os agentes privados, mas apenas lhes
dar uma alternativa que possa ser mutuamente benéfica, sem lhes tirar a liberdade de escolha.

Caso contrario, se o trabalho demonstrar que, apesar de praticamente serem
vantajosas, juridicamente as isen¢des fiscais verdes sdo invalidas por violarem os principios
de direito ambiental, a0 menos se estara esclarecendo uma questdo pertinente no ambito da
tributacdo ambiental e da politica publica de prote¢cdo do meio ambiente, permitindo-se que,

posteriormente, sejam concentrados esforcos em identificar uma alternativa legitima.
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METODOLOGIA E OBJETO DE ESTUDO
Antes de iniciar efetivamente o trabalho, é de extrema importancia enfatizar, ainda

que de forma breve, a metodologia adotada e delimitar o objeto de estudo desta pesquisa, que
deve ter balizas claras, como é prdprio do conhecimento cientifico, vez que é impossivel
apreender os multiplos prismas de um dado fendmeno, sendo necessario definir o campo de
pesquisa a um aspecto especifico.

No que tange ao meétodo, tido como necessario para o conhecimento cientifico
qualificado, pode-se conceitua-lo como sendo o ordenamento de procedimentos e técnicas
tendentes a atingir um fim dado e a averiguar a verdade das proposicdes descritivas, baseado
na coeréncia entre tais proposic¢des dentro de um discurso e de um sistema. Nesse contexto, a
verdade cientifica decorre justamente da coeréncia entre enunciados dentro de uma ordem.

Para esta pesquisa, a verdade cientifica pretensamente alcancada consistird na
confirmacédo (ou na refutacdo) da validade das isenc¢des fiscais verdes em face dos principios
juridico-ambientais do poluidor-pagador, do usuario-pagador e do protetor-recebedor, a partir
da analise descritiva coerente do direito positivo.

O método utilizado nesta pesquisa sera o dedutivo, espécie de raciocinio l6gico
que pretende esclarecer a validade de uma conclusdo a partir da veracidade das premissas
adotadas para alcancar o resultado.

O objeto central deste trabalho é a andlise da (in)validade das isencbes fiscais
indutoras de comportamentos ambientalmente positivos — que se optou por nomear como
isencOes fiscais verdes — com o0s principios juridico-ambientais do poluidor-pagador, do
usuario-pagador e do protetor-recebedor.

As fontes de andlise serdo basicamente o sistema juridico positivo brasileiro e a
doutrina especializada nas tematicas abordadas ao longo do trabalho. O foco, obviamente,
sera no ordenamento juridico e na Ciéncia do Direito, mas alguns aspectos da Economia seréo
abordados, em especial no segundo capitulo, como registrado, visto que necessarios para a
compreensdo de alguns conceitos e categorias juridicos.

Limitar-se-a a analisar a validade dos principios juridico-ambientais do poluidor-
pagador, do usuario-pagador e do protetor-recebedor com as isencdes fiscais, prescindindo do
exame em face das demais espécies de renuncia de receita e mesmo com os tributos
ambientais em geral, bem como acerca da eficacia desses instrumentos.

Além disso, a discussdo sera eminentemente tedrica, conceitual, a partir da analise

das categorias juridicas em si tomadas abstratamente, como forma de identificar a (in)validade
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geral das isenc¢des fiscais verdes frente aos principios ambientais ja referidos. Por isso, ainda
que eventualmente sejam expostos exemplos de isen¢des direcionadas a protecdo ambiental
na legislacdo nacional, sua analise sera lateral, tomada apenas como ilustracdo das conclusdes
alcancadas na pesquisa.

Ainda, frisa-se que este trabalho se restringira ao exame do ordenamento juridico
brasileiro, ndo se cuidando em fazer comparativos com qualquer outro. Ndo se fara, portanto,
uma analise de Direito comparado, embora ocasionalmente possam ser abordados autores
estrangeiros, mas sempre em nivel tedrico-conceitual, ndo casuistico-normativo.

A delimitacdo do objeto de pesquisa é uma decisdo arbitraria do sujeito
cognoscente, sendo verdadeiro pressuposto epistemoldgico. Escolhe-se um campo de
avaliacdo, prescindindo de outros aspectos que eventualmente pudessem estar conectados. E
uma abstracdo, um processo intelectual necessario para o conhecimento cientifico.

Com isso, justifica-se ndo s6 os cortes objetais efetuados expressamente nos
pardgrafos acima, como também as opcOes ndo ressalvadas de forma direta nesta
oportunidade, mas que também consistem em decisbes metodoldgicas realizadas
unilateralmente pelo cientista e que sdo necessarias para a formacdo deste conhecimento

cientifico especifico.
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CAPITULO 1 - DIREITO, ORDENAMENTO JURIDICO E NORMA JURIDICA
Este capitulo inicial tem objetivo essencialmente propedéutico. Pretende-se

apresentar as concepcOes de Direito e das categorias juridicas que serdo adotadas como base
para construcdo deste trabalho.

Primeiro, sera conceituado o Direito em si, diferenciando o direito positivo do
“direito natural” e da Ciéncia do Direito. Em sequéncia, serdo estudadas as chamadas fontes
do Direito. Apo6s, conceituar-se-4 ordenamento juridico, norma juridica e, por fim, san¢éo
juridica.

A importancia dessas conceituacfes se funda no cardter comunicacional do
Direito, que, como linguagem, consiste em capacidade do ser humano de comunicar-se por
intermédio de signos préprios’, caracterizados pelo seu contetido juridico.

Nesse contexto, a Teoria do Direito existe para explicar cientificamente o direito,
reduzindo as complexidades de sua linguagem para que 0s utentes possam opera-la com maior
facilidade 2. Busca-se definir um nucleo conceitual, responsavel pela uniformidade da
linguagem-objeto, chamados “conceitos fundamentais™.

Destaca-se que ndo ha respostas exatas para questdes conceituais®, pelo que a
intencdo ndo € buscar um significado Unico para as palavras, pois elas ndo tém um exclusivo
sentido, e sim identificar os usos mais adequados dos conceitos para os fins deste trabalho.

Ou seja, definem-se os conceitos basicos que servirdo para uniformizar o estudo
de segmentos especificos do Direito, justamente o que se pretende neste momento.

Reitera-se que este capitulo se foca em uma discussao de teoria do Direito, o que,
a principio, reconhece-se, pode transmitir a impressao de se tratar de um elemento distante do
objeto central do trabalho. Contudo, de extrema importancia a andlise dos pressupostos
epistemoldgicos da pesquisa, até porque ndo serdo abordados temas desconexos. Pelo
contrério, todos os elementos examinados servem para construcdo dos conceitos abordados na
pesquisa.

Rigorosamente, em uma abordagem mais direta, a discussdo teorica aqui efetivada
talvez pudesse ser prescindida. Porém, considera-se ndo ser essa a op¢ao mais adequada para

este trabalho, que tem a pretenséo de confirmar ou refutar uma hipotese com apuro técnico e

! CARVALHO, Paulo de Barros. Lingua e linguagem. Signos linguisticos. Funcdes, formas e tipos de
linguagem. Apostila de Filosofia do Direito (Ldgica juridica). p. 11.

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 4. ed. revisada e ampliada. Noeses: S&o
Paulo. 2014. p. 54.

$VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagao no direito. S&o Paulo: Saraiva. 1989. p. 28.

* WILSON, John. Pensar com conceitos. 2° ed. S&o Paulo: Martins Fontes. 2005. p. 5.

> Idem. Ibidem. p. 10.
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amparo tedrico suficiente, pelo que todos as discussdes realizadas neste capitulo séo
indispensaveis.

Nesse contexto, em sintese, dentro dos topicos abordados, sdo trés os objetivos
principais deste capitulo. O primeiro é definir o Direito e seu campo de atuacdo, bem como a
influéncia das demais ciéncias, em especial a Economia, na formacdo e na interpretacdo
juridica. O segundo ¢é, dentro do género norma, compreender especificamente os principios
juridicos e suas condicGes de validade. Por fim, pretende-se delimitar o conceito de sancao
para avaliar, no capitulo quatro, se as isences fiscais verdes podem se enquadrar dentro dessa

definicao.

1.1. O QUE E DIREITO?

Para definir o que ¢é “Direito”, precisa-Se primeiramente compreender que
“direito” é uma palavra, logo signo que meramente representa uma ideia, pelo que seu
conceito é uma ideia do termo, sua significacdo, que permite a identificacdo de uma forma de
uso da palavra dentro de um contexto comunicacional®.

Logo, uma conceituacdo consiste na atribuicdo de sentido a um dado termo,
variando conforme o contexto no qual se faz a interpretacéo, pelo que diversos podem ser 0s
sentidos atribuidos a uma mesma palavra, tal qual ocorre com o vocabulo “direito”.

Riccardo Guastini leciona que o termo “direito” tem pelo menos quatro acepgdes
distintas, a depender da situacdo em que a palavra € usada.

Primeiro, o direito em sentido objetivo se referiria a um conjunto de normas
direcionadas a regular a conduta da sociedade, no que se confundiria com a nocdo de
ordenamento juridico.

Segundo, de certa forma como especificacdo da primeira acepcao, o direito pode
ser tomado como uma parte do sistema, para designar um ramo especializado, como o direito
tributério.

Terceiro, o direito em sentido subjetivo consiste em uma faculdade, uma
permissdo ou um poder atribuido artificialmente a um sujeito (ou seja, € uma condicdo ndo
natural), tendo o “direito subjetivo” uma dependéncia l6gica com relagdo ao direito objetivo,
sO existindo pela pré-existéncia deste.

Por {tltimo, “direito” poderia ser tomado como sendo sindnimo de

“automaticamente”. Seria o caso, por exemplo, de silogismos como “se a empresa A adquirir

® CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 60.
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filtros antipoluentes para sua fabrica, entdo a isengao lhe sera de direito”. Ou seja, se o agente
se enquadrar no antecedente, a consequéncia sera automatica (de direito)’.

Dessa exposicdo, verifica-se que, apesar de sua plurivocidade, o Direito tem uma
forte relacdo com a nocdo de conjunto de normas, de sistema juridico, dessa acepcdo
derivando e dependendo logicamente as demais. Nota-se ainda que o Direito ndo é
relacionado com a norma juridica individualmente considerada, mas pelo seu agrupamento.

Esse é o entendimento de Norberto Bobbio, que assevera que uma definicédo
satisfatoria do Direito s6 é possivel se nos colocarmos do ponto de vista do ordenamento
juridico, do conjunto normativo de regulacdo de condutas entre os individuos, e ndo de uma
espécie de norma®. Por isso, Direito indica uma espécie de sistema normativo® ™.

Outra acepcéo de Direito que merece relevo é aquela que relaciona o termo com a
Ciéncia Juridica, que ndo se confunde com o direito positivo (direito posto), objeto que
estuda.

Precisamente, a Ciéncia do Direito tem como objeto de andlise justamente o
direito positivado em linguagem escrita (0s textos normativos em geral). Ou seja, € uma
metalinguagem em relagéo ao direito posto™.

Aprofundando essa distin¢do, Paulo de Barros Carvalho assevera que o direito
positivo,

enquanto conjunto de prescricbes juridicas, num determinado espaco
territorial e num preciso intervalo de tempo, sera tomado como objeto da
cultura, criado pelo homem para organizar 0s comportamentos
intersubjetivos, canalizando-os em direcdo aos valores que a sociedade quer
ver realizados™.

E prossegue lecionando que a linguagem do direito positivo tem clara funcao
prescritiva, ao passo que a Ciéncia Juridica que o descreve também possui discurso
linguistico, mas em fun¢do descritiva ou teorética. Uma é linguagem-objeto, outra €
metalinguagem descritiva®.

Logo, ndo se pode confundir tais acepg¢des. Direito positivo é aquele que esta

posto, estando vertido em linguagem prescritiva e direcionado a regulacdo das relagdes

" GUASTINI, Riccardo. La sintassi del diritto. 2. ed. Torino: G. Giappichelli Editore. 2014. ps. 15-18.

# BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 2. ed. Sdo Paulo: EDIPRO. 2014. p. 38.

% Idem. Ibidem. p. 44.

0 por uma questio essencialmente metodolégica, como adiante havera itens (1.3 e 1.4) dedicados
especificamente a analise do ordenamento juridico e das normas juridicas, respectivamente, ndo se fard a
conceituacdo dessas categorias no momento.

X CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 55.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev. S&o Paulo:
Saraiva. 2012. p. 23.

13 |dem. Ibidem. p. 23.
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sociais. J& o direito como ciéncia, tomando as normas postas como objeto (apesar de
lateralmente também poder avaliar direito que nunca foi positivado*), em linguagem
descritiva explica o sistema positivo, descrevendo as prescricdes em termos cientificos.

Ainda, apesar de ndo ser exatamente uma questdo conceitual, vale distinguir o
direito positivo do chamado “direito natural”.

Direito natural seria uma ordem de principios inatos, absolutos e imutéveis cuja
existéncia seria imanente a propria natureza humana, sendo funcdo do Estado, mediante a
producdo e aprovacao de leis, uma mera positivacao dessas normas ja naturalmente existentes
com o escopo de alcancar a justica social™®. O direito positivo, por sua vez, como ja
registrado, consiste nos textos normativos que estabelecem em linguagem prescritiva a
regulacao social.

A distin¢do, contudo, tem repercussdes tedricas muito mais extensas, pois, com
efeito, faz confrontar as concepcdes jusnaturalista e positivista acerca do Direito. A primeira
concebe o direito natural, nos termos delineados acima, a segunda tem como pressuposto
basico justamente o afastamento da teoria naturalista e o posicionamento do direito positivo
como aquele vigente e eficaz em determinada sociedade®.

O positivismo € dividido basicamente em duas correntes: o positivismo
socioldgico, que concebe o Direito como fenbmeno social, e o positivismo normativo, que, a
partir de Hans Kelsen'’, surgiu como alternativa & primeira corrente, propondo a purificagéo
da Ciéncia do Direito, delimitando seu campo de estudo s normas juridicas em si*.

Hoje, sustenta-se a vigéncia de uma nova corrente de pensamento juridico,
denominada pos-positivismo, que representaria uma critica ao legalismo estrito e a
neutralidade do intérprete do positivismo, sem aderir as razdes subjetivas do jusnaturalismo.
Em rigor, o p6s-positivismo ndo € uma teoria homogénea, mas varios pensamentos distintos
gue convergem na contestacdo ao legalismo estrito do positivismo normativo classico.

Uma dessas “subcorrentes” ¢ o constitucionalismo moderno, propagado no Brasil
por Luis Roberto Barroso, tendo como tracos caracteristicos a ascensdo dos valores, a

normatividade dos principios juridicos e a essencialidade dos direitos fundamentais™.

¥ VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 1. ed. S&o Paulo: Max Limonad.
2005. P. 169.

> CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. ps. 76-77.

16 |dem. Ibidem. p. 81.

7 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2013.

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. ps. 81-83.

9 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013.
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Outra subcorrente é o construtivismo l6gico-semantico, fundado em Paulo de
Barros Carvalho e Lourival Vilanova, baseado em um bindmio, no qual o cientista, primeiro,
delimita um conceito, criando uma realidade cientifica que, segundo, para ter a credibilidade
garantida, deve estar estrutural e significativamente conectada aos referenciais filoséficos, as
premissas que a fundamentam e aos demais conceitos que dela decorrem®.

Particularmente, considera-se o0 construtivismo ldgico-semantico muito mais um
método cientifico do que propriamente uma escola de pensamento juridico. De todo modo,
delimitar um conceito e atentar para que suas decorréncias guardem pertinéncia légica com
ele € uma implicacédo inerente ao Direito, visto que, como se destacard quando do estudo da
validade, é imprescindivel o encadeamento l6gico entre as diversas normas do sistema.

Para este trabalho, serd adotada concepcdo de Direito como sendo o sistema
normativo criado e positivado pelo homem com a finalidade de organizar as relacdes sociais
visando o bem comum. Essa posi¢do, contudo, ndo representa uma filiagdo exata ao
positivismo normativo kelseniano, pois, como se destacara adiante, admite-se a forca
normativa dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais, o que influencia na
interpretacdo e na aplicacdo do Direito, pelo que o posicionamento é muito mais relacionado
ao genérico pds-positivismo.

Vale ressaltar, porém, que se entende que a escola pés-positivista ndao é
exatamente uma superacdo do positivismo em si, mas sim do positivismo normativo
kelseniano, haja vista que a base de estudo da Ciéncia Juridica continua sendo o ordenamento
juridico, o conjunto de normas positivadas, apenas se abandonando o legalismo e a excessiva
neutralidade, para passar a admitir os principios como normas, 0 que garante uma maior
flexibilidade ao Direito, acrescendo-lhe um contetdo finalistico mais abstrato, mas que, na
verdade, ainda seria positivismo.

O conhecimento exclusivo do que se entende pelo vocabulo Direito, contudo, ndo
é suficiente para alcangar plenamente o primeiro objetivo deste capitulo, qual seja a definicdo
do campo de atuacdo e abrangéncia do Direito, pois, para tanto, é necessario ainda definir sua
origem e seus limites, de modo compreender se — e 0 quanto — pode ser influenciado por
outros ciéncias, mormente a Economia, da qual alguns conceitos serdo analisados neste

trabalho. Por isso, na sequéncia serdo estudadas as fontes do Direito.

?® CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 87.
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1.2. FONTES DO DIREITO

Apresentado o conceito de Direito que norteara este trabalho, como sistema
normativo de regulacdo das condutas humanas visando o bem comum, cumpre agora
compreender qual a origem e os limites de tal ordenamento. Registrou-se que nao se coaduna
com a nog&o jusnaturalista de direitos naturais inatos ao ser humano, pelo que, logicamente, o
Direito deve ter uma fonte diversa.

Para compreender e analisar a origem do Direito é preciso primeiramente
delimitar o que se entende como “fonte do direito” e, apos, quais sao tais fontes.

Norberto Bobbio conceitua fonte do direito como sendo os fatos e atos dos quais o
ordenamento faz depender a produ¢do de normas juridicas, chamadas normas de comando de
segunda instancia, que “comandam o comandar”, pelo que é o proprio ordenamento juridico
que orienta a producdo normativa®’.

Riccardo Guastini segue raciocinio semelhante, ao sustentar que fonte do direito é
0 ato normativo capaz de produzir normas juridicas, ou seja, todo comportamento que insere
normas no sistema juridico®.

Paulo de Barros Carvalho entende que fonte do direito € a conjugacdo do 6rgédo
habilitado para a producdo do direito com o préprio processo dessa espécie de entidade
tendente & criacdo normativa®.

Lourival Vilanova, por sua vez, leciona que fontes do direito séo os fatos juridicos
criadores de normas: fatos sobre os quais incidem as hipdteses faticas, resultando em normas
de certa hierarquia®*.

Precisamente, como se considera que Direito corresponde ao sistema normativo,
entdo fonte do direito sera o ponto original dos enunciados juridico-prescritivos que o
compdem. Né&o se estd buscando, por exemplo, a fonte da Ciéncia Juridica, que certamente é
diversa, mas sim a origem do direito positivo.

Nesse sentido, Tarek Moysés Moussallem evidencia que o nascedouro do direito
variard de acordo com a Ciéncia que o investiga: o sociélogo considerara como fonte o fato
social, o historiador terd o direito como resultado de conquistas ao longo do tempo, o
psicologo tomard a mente humana como responsavel pela criacdo juridica, o cientista politica

considerara o direito como resultado de um jogo de poder e assim por diante®.

1 BOBBIO, Norberto. op. cit. ps. 55-56.

2 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sao Paulo: Quartier Latin. 2005. p. 78.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23° ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. p. 79.
#VILANOVA, Lourival. Causalidade cit. p. 24.

» MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributario. S0 Paulo: Max Limonad. 2001. p. 116.
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Logo, quando se pretende fazer uma andlise juridica, a pergunta que deve ser feita
¢ “juridicamente, como esses enunciados foram criados?”, ndo importando exatamente as
razbes sociais, historicas, econdmicas, psicologicas, politicas e antropoldgicas que
impulsionaram a cria¢do normativa.

N&o se nega, obviamente, a importancia desses elementos para uma compreensao
mais abrangente do Direito, visto que todos eles podem ser usados como ponto de partida para
a analise das origens das normas, mormente os fatos sociais, que motivam o legislador a
regular dadas condutas. Por exemplo, a excessiva exploracdo e o potencial esgotamento dos
recursos naturais foram fonte para a criagdo de normas de prote¢do ambiental. Contudo, essa é
uma questdo de sociologia juridica, ndo exatamente de Ciéncia do Direito.

Por conseguinte, coaduna-se com 0 posicionamento de que, para a Ciéncia
Juridica, fonte do direito é a disposicdo normativa que regula a producdo de novas normas.
Essa sim a verdadeira fonte do direito.

N&o obstante, a partir dessa constatacdo ha divida que surge de imediato: e qual a
fonte da primeira norma? Em outras palavras, se o direito (como enunciado juridico-
prescritivo) se origina de outra norma que regula a producdo de normas, entdo como foi criada
a primeira dessas normas?

Como resposta a esse questionamento, utiliza-se a posi¢do de Riccardo Guastini,
que, aprofundando a nocdo de norma fundamental de Kelsen, assevera que:

Ora, la norma NO, si noti, &, in ipotesi, priva di qualunque fondamento
dinamico. Cio significa che la NO & una norma creata non gia da un potere
giuridico o “legale”- ossia “costituito”, conferito da una norma giuridica —
bensi da un potere “costituente”, dunque un potere di fatto. La norma NO,
non essendovi norme ad essa superiori, € la norma suprema
dell’ordinamento: ¢, insomma, la sua “prima” costituzione. Tutte Ie
rimanenti norme dell’ordinamento “dipendono”, nel senso che si ¢ detto, da
NO. La norma NO, a sua volta, non dipende da alcuna altra norma: essa é
dunque, in questo senso, una norma “indipendente’?®.

Portanto, a norma suprema (fonte original) é aquela que ndo depende de outra
para Ihe fundamentar, sendo hipoteticamente admitida como forma de garantir coeréncia ao
sistema normativo. Por isso, entende-se que, considerando um ordenamento juridico que tem

como base posta a constituicdo, a norma suprema sera simplesmente aquela que dispde que a

% GUASTINI, Riccardo. La sintassi cit. p. 117. Em traducéo livre: “Ora, a norma NO, note-se, é, em teoria,

desprovida de qualquer fundamento dindmico. Isto significa que a NO é uma norma criada ndo ja de um poder

juridico ou ‘legal’ — a saber, ‘constituido’, conferido de uma norma juridica — mas sim de um poder

‘constituinte’, portanto um poder de fato. A norma NO, ndo havendo norma superior, é a norma suprema do

ordenamento: é, em suma, a sua ‘primeira’ constitui¢do. Todas a demais normas do ordenamento ‘dependem’, no

sentido que se é referido, da NO. A norma NO, por sua vez, ndo depende de qualquer outra norma, ela é, portanto,
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nesse sentido, uma norma ‘independente’”’.
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constituicdo deve ser obedecida?’. A partir disso, todas as demais normas que forem
produzidas com base nos ditames constitucionais (fontes derivadas) deverdo ser observadas
sempre com supedaneo nessa norma suprema.

Entretanto, se fontes do direito séo as normas que autorizam e regulam a producao
de outras normas, entdo qual o papel dos fatos sociais, dos costumes, da jurisprudéncia e da
doutrina?

Quanto aos fatos sociais, ja se registrou que eles também podem ser tidos como
fontes do direito, mas apenas do ponto de vista da sociologia juridica, ndo importando como
elementos juridicos de criacdo normativa, apesar de sua clara importancia para a producdo do
legislador.

Alias, vale frisar que os fatos sociais — assim como as questdes historicas,
econémicas etc. — influenciam na interpretacdo das disposi¢cGes normativas para extracdo das
normas, visto que existem métodos interpretativos que consideram esses elementos, como o
historico-evolutivo, mas também, por exemplo, o teleoldgico, que, em especial para
compreensdo dos principios juridicos, leva em consideracdo elementos externos ao direito
posto.

Para usar a classificacdo classica, os fatos sociais corresponderiam como fontes

99

materiais do direito, por estarem no plano do “ser” e influirem na produgdo de novas
producdes prescritivas?®. J& as fontes formais seriam as normas que estipulam o modo de
producdo de novas normas.

No que concerne 0s costumes, o ordenamento juridico brasileiro em diversas
passagens 0s reconhece como potenciais fontes do direito, ao lhes dotar de juridicidade. E o
caso, por exemplo, do artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro
(Decreto-lei n. 4.657/1942). Contudo, ndo é qualquer costume que é capaz de produzir direito,
mas apenas aquele que foi objeto de atividade enunciativa que a constitua como enunciado
prescritivo®®, como quando o juiz decide um caso com base em um costume, por falta de lei.

Sobre a jurisprudéncia, aqui considerada como o histérico decisério dos 6rgaos

jurisdicionais, ao menos nos Estados que seguem uma tradicdo juridica romano-germanica, tal

%’ Nesse sentido, por exemplo, é BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento cit. p. 66.
28 Aurora Tomazini de Carvalho discorda dessa qualificacio do fato social como fonte material, afirmando que,
em rigor, ndo sdo capazes de produzir direito. Para a autora, a fonte material seria a enunciacdo, que, embasada
nas fontes formais, formaria o direito (CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 672). Com 0 maximo de
respeito aos argumentos da autora, ndo se coaduna com esse posicionamento, por se entender que fonte material
¢ justamente o elemento externo que serve de influéncia para a autoridade competente produzir novas
disposi¢des. Logo, o fato social seria, sim, uma fonte material, por servir de influéncia para a criacéo do direito,
apesar de que, efetivamente, como registrado, o direito s é efetivamente criado a partir do proprio ordenamento.
?» CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 676.
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como o brasileiro, prevalece o entendimento de que seu papel se limita a revelar o Direito
preexistente®®. A utilizacdo de jurisprudéncia, em peticdes juridicas, tem mera funcéo de
convencimento, mas nao de vincular o operador do direito.

Ressalva-se que instrumentos como as sUmulas vinculantes e as sentencas
normativas ndo podem ser tidas precisamente como jurisprudéncia, mas como direito positivo,
por seguirem normas de producdo que definem as condicdes para sua criagdo, fazendo como
que sejam inseridas no sistema e passem a ter carater cogente>".

Por fim, quanto a doutrina, igualmente ndo constitui fonte do direito, visto que sua
linguagem tem funcdo descritiva, ndo prescritiva, logo, seu escopo € de esclarecer o direito
positivo, ndo de prescrever condutas. A doutrina descreve o direito, ndo o cria ou modifica. A
exemplo da jurisprudéncia, seu uso em peticdes juridicas tem como finalidade favorecer o
convencimento do julgador acerca daquela que seria a melhor interpretacdo da norma.

Logo, este trabalho considerara fonte de direito como sendo as normas que
prescrevem sobre a producdo de outras normas, indicando autoridade competente e
procedimento aplicavel para tanto.

Os costumes juridicamente reconhecidos, ainda que pelo juizo, também podem ser
fontes de direito. A doutrina e a jurisprudéncia ndo sdo fontes juridicas, por apenas revelarem
o Direito, de forma descritiva. Por fim, os fatos sociais ndo exatamente criam o Direito, mas
podem ser tidos como fontes materiais, na medida em que influem no legislador para criacéo
de novas normas, como forma de regular novas situacdes da realidade social.

A consequéncia direta dessa concepcdo de fonte é a impossibilidade de ciéncias
externas a Ciéncia Juridica efetivamente criarem Direito, do ponto de vista formal. Néo
obstante, reconhece-se o papel, v.g., dos fatos sociais e econdmicos como influéncia do
legislador e mesmo do intérprete juridico. Por isso, especificamente no que tange a Economia,
que serd abordada neste trabalho, considera-se que sua funcdo ndo é de criar o Direito
formalmente, mas sim servir de “fonte material” para o legislador e de suporte conceitual para

o intérprete.

% NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 23° ed. Rio de Janeiro: Forense. 2003. p. 170.
3! Nesse particular o entendimento esposado neste trabalho diverge de Paulo de Barros Carvalho, um dos
referenciais tedricos da obra, pois o citado autor entende que as simulas vinculantes, no plano formal, séo
veiculos normativos autbnomos em relagdo as normas que as instituem e, materialmente, tém contetdo que
vincula os Tribunais, unificando e sistematizando para fins de composicdo do ordenamento. N&o seriam,
portanto, direito positivo novo, mas apenas uma providéncia necessaria para a organizacdo e celeridade do
Judicidrio (Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario cit. p. 88.
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1.3. ORDENAMENTO JURIDICO

Apesar de ja ter sido abordado lateralmente nos tdpicos anteriores, cumpre agora
caracterizar efetivamente o que se entende por ordenamento juridico, que, como registrado no
item 1.1, confunde-se com a prépria nocdo de Direito, quando considerado como o sistema
normativo que regula as relacGes sociais visando o bem comum.

Alids, apesar da coincidéncia com a concepcao de Direito adotada neste trabalho,
justifica-se que a abordagem especifica do ordenamento juridico é importante por uma
questdo de rigor cientifico, detidamente para assentar as bases necessarias para a resolucédo do
primeiro objetivo deste capitulo, que é delimitar Direito e seu campo de atuacdo e explicitar a
influéncia que recebe da Economia. No mais, a anélise é necesséria para conectar com o tema
“norma juridica”, que serd abordado no tdpico seguinte.

De inicio, registra-se que, seguindo o exemplo de Paulo de Barros Carvalho® e
Aurora Tomazini de Carvalho®, considerar-se-4, neste trabalho, os termos “ordenamento” e
“sistema” como sindnimos.

Evidencia-se que as normas juridicas ndao existem isoladamente, mas sempre em
um contexto de normas que guardam relacdes particulares entre si, formando justamente o
ordenamento juridico®.

As normas que compdem esse conjunto estdo em numero finito, porém
indeterminado, mas todas inter-relacionadas, organizadas em uma estrutura determinada por
um elemento unificador comum que confere essa caracteristica de sistema ao conjunto®. Essa
relacdo entre normas é dotada de racionalidade, compondo o sistema como consequéncia de
sua unidade, coeréncia e completude™.

Logo, para este trabalho, ordenamento juridico basicamente consistira na ordem
posta, no direito positivado, conjunto normativo produzido por ato de autoridade, organizadas
por vinculos de subordinacdo e coordenacdo, sendo dotado de unidade, coeréncia e
completude.

Para compreender a unidade do ordenamento juridico, cumpre primeiramente
elucidar que tal sistema pode ser simples ou complexo, a depender da singularidade ou da
pluralidade de autoridades a emanarem normas. Logo, se houvesse sistema com apenas um

orgdo legislador que produzisse todas as normas a serem seguidas pelos cidadédos, seria

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses. 2008. p. 213.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 648.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento cit. p. 35.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 639.

% KZAM NETO, Calilo Jorge. A norma de anistia no direito tributario. Sao Paulo: Quartier Latin. 2007. p. 29.
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simples. Por outro lado, se o “poder supremo” recorre a técnicas como a recep¢do € a
delegacdo, reconhecendo poderes legislativos a 6rgdos distintos, ou mesmo quando atribui
certo poder regulamentar aos particulares em suas contratagdes, sera complexo®’.

A complexidade do ordenamento, contudo, ndo exclui sua unidade. Essa
constatacdo decorre da adocdo da teoria da construcdo escalonada do ordenamento juridico,
que assevera que as normas do sistema juridico ndo estdo sempre em um mesmo plano,
havendo normas superiores e inferiores, organizadas hierarquicamente, sendo que as
inferiores devem guardar relagdo de pertinéncia com as superiores, até chegar a ‘“norma
suprema”, a chamada “norma fundamental”*®*°,

Relembre-se que a norma fundamental € aquela que produz o poder constituinte
originario, ou seja, que disp6e que uma Constituicdo sera o instrumento supremo do
ordenamento e que de seus enunciados derivardo as demais normas. Essa norma fundamental
ndo é expressa, mas subentendida como pressuposto l6gico de legitimidade ao sistema®.

A discussdo sobre sua origem ndo é um problema juridico, sendo sua solucéo, por
conseguinte, depreendida externamente ao Direito. A norma fundamental pode ser alicercada,
por exemplo, nos designios de uma entidade divina, em uma lei natural ou em uma convencao
originaria**. Apesar de ndo se aprofundar nesse debate particular, neste trabalho se adotara o
ultimo fundamento, considerando-se que a norma suprema é observada socialmente por uma
questdo de conveniéncia tacita, como reconhecimento da importancia do préprio Direito.

Outro problema relacionado a norma fundamental se refere ao seu conteudo. Isto
porque se a norma fundamental legitima o poder constituinte origindrio a ser a norma
superior, entdo o Direito se reduziria a forca, a possibilidade de coagir o inferior a agir de
acordo com o hierarquicamente superior. O objetivo do legislador, entdo, seria organizar a
sociedade mediante a forga®?.

Nesse ponto Bobbio converge com Kelsen, mas diverge de Hart, para quem o
Direito ndo pode ser resumido a uma relacéo de forca, de poder, ao direito sancionador®.

A ponderacdo de Hart é pertinente. Como se analisard no item 1.5, o proprio

Bobbio passa a admitir que o ordenamento juridico moderno ndo comporta apenas puni¢des

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento cit. ps. 49-50.

% |dem. Ibidem. p. 59.

% Registrou-se no item 1.2, quando se tratou das fontes do direito, que Riccardo Guastini esposa entendimento
semelhante, chamando a norma fundamental de norma suprema ou, simplesmente, NO.

“ BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento cit. p. 67.

! Idem. Ibidem. ps. 69-71.

*2 |dem. Ibidem. ps. 71-75.

3 Cf. HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. S0 Paulo: Martins Fontes. 2009.
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para 0 caso de descumprimento das normas, mas também normas com consequéncias
premiais ao agente que observar a disposi¢do. Logo, ndo h& que se atrelar mais o Direito
exclusivamente a nocdo de sancao negativa, devendo ser ampliado para englobar a chamada
sancao premial.

No ambito da hierarquia do ordenamento juridico, vale frisar que h& limites
formais e materiais, conferidos dos entes superiores aos inferiores. Os limites formais tém
relacdo com aspectos de forma, isto €, com o procedimento pelo qual a norma sera editada
pelo ente inferior, bem como as restricdes de autoridade. Os limites materiais, por sua vez,
estéo relacionados ao conteudo da norma inferior, que deve respeitar as balizas da superior.

Observar esses limites € necessario para garantir pertinéncia da norma em relagéo
ao ordenamento, ou seja, para conferir validade as normas, conforme se estudara de forma
mais detida no item 1.4.4.

Encerrando a andlise da unidade do sistema, vale destacar seu necessario
intercambio com a ordem sistematica. Precisamente, ordem pressupfe o alinhamento de
coisas de forma racional, especificando-as 0 maximo possivel para propriamente identifica-
las, enquanto que a unidade pretende, ao contrario, impedir a dispersdo demasiada, agrupando
o sistema em torno de principios fundamentais*.

Logo, verifica-se que ndo basta que o sistema juridico seja dotado de unidade (de
um fundamento comum), mas também que seja ordenado, coerente.

Baseado em Kelsen, Bobbio assevera que o ordenamento juridico se caracteriza
como sistema dindmico, pois a ligacdo de suas normas é feita logicamente através de
delegacBes de poder. Os sistemas estaticos seriam como o ordenamento moral, que tem a
ligacdo normativa feita em razdo do préprio contetido™.

Contudo, da complexidade do ordenamento juridico pode ser levantado o seguinte
problema: considerando que ha conflitos normativos dentro do ordenamento juridico, este
ainda assim pode ser tido como um sistema? Entende-se que sim, na medida em que ele
préprio é capaz de resolver seus conflitos. O complexo do ordenamento ndo é exigido como
coerente, mas apenas suas partes individualizadas*.

Os conflitos entre normas sédo chamados de antinomias, que se caracterizam como

uma impossibilidade de coexisténcia logica entre normas. Nao se aprofundara neste trabalho

* CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. 2. ed. Sdo
Paulo: Fundacéo Calouste Gilbenkian. 1996. ps. 12-13.

> BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento cit. ps. 78-79.

*® |dem. Ibidem. ps. 84-85.
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na descricdo das formas de resolugdo de antinomias, que serdo novamente abordadas, mas
também de forma breve, quando da diferenciacao entre regras e principios®’.

Por fim, concluindo as caracteristicas dos sistemas juridicos, a completude
consiste na propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma capaz de regular
qualquer caso®.

Diferencia-se a coeréncia da completude, pois a primeira é obtida quando ndo ha
possibilidade de permanéncia no sistema de normas que absolutamente se contradizem,
enquanto que a segunda é verificada quando o ordenamento assegura que pelo menos uma
dessas normas contraditdrias seja aplicavel, para sempre poder garantir respostas®.

Ainda sobre a completude, Calilo Kzam Neto ressalta que tal caracteristica é
necessaria para a operatividade do ordenamento e para a aplicabilidade das normas, pois serve
para evitar que o julgador “crie o direito” ou se recuse a resolver uma controvérsia qualquerSo,
sob 0 argumento de que o sistema ndo teria a resposta para um dado caso.

Evidencia-se que Riccardo Guastini defende posicdo diversa, sendo nesse tema
especifico inclinado a Escola do Direito Livre, ao asseverar que as normas explicitas (aquelas
que decorrem do texto legal) do ordenamento sdo as unicas que derivam do préprio direito
positivo, enquanto que as implicitas (que decorrem da interpretacdo de normas explicitas) sdo
formadas pelo préprio intérprete através da integracdo®".

Discorda-se dessa posi¢do, pois ndo se considera que o intérprete seja capaz de
criar normas, mas apenas que, atraves de sua atividade interpretativa, consiga extrair normas
distintas que sejam decorréncias sistematicas das demais normas do ordenamento, mormente
quando ndo houver uma norma especifica a regular uma dada situacdo. Nisso consiste a
integracdo do Direito.

Como conclusdo, vale ressaltar que, muito embora se tenha utilizado a teoria do
ordenamento juridico de Bobbio como referencial para este item, a construcdo do jurista
italiano claramente relaciona normas a regras, sem abordar principios. Por isso, ressalta-se
que, dado que o Direito é composto dessas duas espécies normativas, ambas devem ser
pertinentes ao sistema nos termos delineados. Ou seja, exige-se unidade, coeréncia e

completude do sistema juridico de regras e principios.

*" Vide item 1.4.3, infra.
“8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento cit. p.113.
* |dem. Ibidem. p. 114.
0 KZAM NETO, Calilo Jorge. op. cit. p. 32.
°1 GUASTINI, Riccardo. Das fontes cit. passim.
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Aliés, frisa-se desde j& que os principios tém importante funcdo nesse contexto,
pois, sempre baseados na mesma norma fundamental de todas as normas, contribuem para
garantir coeréncia e completude ao sistema, dadas as suas caracteristicas que os diferenciam
da exatiddo mais rigida das regras, sendo elementos que influenciam na interpretacdo, na
integracdo e na aplicagéo das normas.

Essa é a andlise que se fara na sequéncia.

1.4. NORMA JURIDICA

Neste item finalmente serd analisada a categoria “norma juridica”. Além da
exposicdo conceitual, serdo abordados especificamente a estrutura das regras, a diferenciagéo
entre regras e principios e, por fim, a relacdo entre norma e validade.

Apesar da analise abrangente, o objetivo principal deste topico € a conceituacao
de principio juridico e identificacdo de suas condi¢es de validade, pois se trata de categoria
normativa que compde diretamente o0 objeto central da pesquisa, tendo em vista que se
pretende indicar a (in)validade das isen¢des fiscais verdes frente aos principios do poluidor-
pagador, do usuario-pagador e do protetor-recebedor.

Por isso, a exemplo da estrutura deste capitulo e do trabalho no geral, também
internamente neste topico se parte de uma abordagem mais genérica da teoria da norma

juridica, como pressuposto para o alcance do objetivo especifico de definir principio juridico.

1.4.1. O que é norma juridica?

Considera-se ordenamento juridico a ordem posta, o direito positivado, conjunto
normativo produzido por ato de autoridade, organizado por vinculos de subordinacdo e
coordenacado, sendo dotado de unidade, coeréncia e completude. Logo, o sistema juridico é
um conjunto de normas juridicas, que sdo extraidas de documentos normativos, tendo
linguagem eminentemente prescritiva.

Riccardo Guastini informa que os enunciados prescritivos sdo “qualquer
expressdo linguistica de forma acabada”, sendo, no direito positivo, um género do qual sdo
espécies as disposicdes, que consistem nos enunciados pendentes de interpretacdo, e as
normas, que se caracterizam como a interpretacéo dessas disposicdes™.

Em sentido semelhante, porém usando nomenclatura diversa, Norberto Bobbio

relaciona norma com “proposicdo prescritiva” e disposicdo com “enunciado”. Logo, um

°2 GUASTINI, Riccardo. Das fontes cit. ps. 25-26.
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enunciado seria a expressao gramatical e linguistica pelo qual um significado é expresso, que
interpretado formara uma proposicéo prescritiva>.

Independente da terminologia adotada, nota-se que disposicdo e norma sao
elementos distintos. Disposicdo é o texto normativo isolado, pendente de interpretagéo.
Norma juridica, por sua vez, € o produto da interpretacdo de uma ou mais disposi¢Bes que
estabelece um dever ser para um agente.

DisposicGes e normas nao tém uma correspondéncia biunivoca, sendo possivel
que uma disposicao permita a extracdo de mais de uma norma, bem como que uma norma se
origine da conjungédo de mais de uma disposicao.

Dessa relacdo decorre que ndo ha exatamente uma disposi¢cdo sem norma, 0 que
pode haver, com efeito, é a impossibilidade de que a disposi¢do isoladamente forme uma
norma, sendo possivel que essa extracdo dependa da interpretacdo conjunta de varias
disposicdes, pelo que a disposicdo isoladamente ndo formaria uma norma, mas apenas um
fragmento*.

Por outro lado, Guastini evidencia que € sim possivel que exista norma sem
disposi¢do, em dois sentidos: 1. Um fraco, segundo o qual a norma seria “sem disposi¢do”
quando néo decorresse de uma disposicao isolada, mas apenas de um conjunto, e; 2. Um forte,
que seria que a norma sem disposicao seria aquela que é implicita™.

Relembra-se que Guastini considera que norma implicita é aquela formada pelo
proprio intérprete através da integracéo, ndo decorrendo da interpretacéo das disposices™.

Discorda-se desse posicionamento, por se entender que as normas rigorosamente
sdo produto de interpretacdo do ordenamento, pelo que nem mesmo caberia a distin¢do entre
normas implicitas e explicitas, pois, com efeito, todas seriam “entidades que estdo

> seja a partir de uma ou de varias disposicdes.

necessariamente na implicitude dos textos

Por fim, o Gltimo ponto a ser abordado na conceituacdo das normas juridicas é a
sua divisdo em normas de conduta e normas de estrutura. Apesar de que ambas, em rigor,
regulam condutas (variando o destinatério), as primeiras imediatamente intencionam regular
as condutas dos individuos e as segundas tém como objetivo formular como se dara o

processo de formacao de novas normas®.

53 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. S&o Paulo: EDIPRO. 5. ed. 2014. ps. 74-75.
* GUASTINI, Riccardo. Das fontes cit. ps. 36-40.

% |dem. Ibidem. p. 41.

*® |dem. Ibidem. ps. 41-43.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos cit. p. 42.

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria da norma cit. ps. 46-47.
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Logo, considera-se que norma juridica € a proposicdo prescritiva extraida pelo
intérprete a partir das disposi¢cfes normativas, conectando um evento fatico a uma dada
consequéncia, estabelecendo um dever ser para as condutas humanas, seja direcionada aos
individuos em relacéo a sociedade, seja ao legislador.

A estrutura das normas seré estudada na sequéncia.

1.4.2. A estrutura da norma juridica

As normas juridicas tém estruturacdo dual, formada por antecedente e
consequente que sdo ligados por um operador dedntico neutro. Mais precisamente, o descritor
prevé um evento fatico possivel que, ocorrendo, poderd, caso seja individualizado e
concretizado, tornar-se um fato juridico que imputard uma consequéncia a um agente,
caracterizada por um novo operador dedntico, desta vez modalizado, que obrigard, permitira
ou proibira>.

Em termos l6gicos, seria algo como: Se H, entdo deve ser C.

Ou simplesmente: D (H=>C).

Essa é a estrutura da norma priméaria, que estd conectada a secundaria, que,
conforme o entendimento classico, imp&e a consequéncia pelo descumprimento do dever ser
contido na primaria, formando uma estrutura una.

Destaca-se que se considera que a norma primaria estipula a conduta que deve ser
realizada, enquanto que a norma secundaria prevé a sancao. Essa € a terminologia adotada,
entre outros juristas, por Aurora Tomazini de Carvalho®, Paulo de Barros de Carvalho® e
Lourival Vilanova®.

Logicamente, a norma juridica “completa” pode ser assim estruturada:

Se H, ent&o deve ser C. Como ndo-C, entdo deve ser S.

Ou simplesmente: D (H=>C) v (H’(-c)=>S)

Vale ressaltar que essa concepcdo de norma atrela a san¢cdo como consequéncia
negativa pelo descumprimento da conduta prescrita. Contudo, como se estudara no item 1.5,
entende-se gque essa é apenas uma possibilidade de sancédo, sendo cabivel falar, por outro lado,
em sangdo positiva (ou premial), que consiste na consequéncia benéfica devida ao agente que

cumpriu a norma.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. ps. 295-310.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 313.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos cit. ps. 53-54.
%2 \VILANOVA, Lourival. Causalidade cit. p. 188.
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Essa concepgdo se alinha com uma nogdo mais funcional da sangdo, como
consequéncia passivel de estimular condutas, que ndo seria necessariamente a partir da
potencial punicdo, mas também por uma recompensa possivel.

Quando adotada a consequéncia normativa premial, a estrutura l6gica da norma
juridica seria a seguinte:

Se H, ent&o deve ser C. Como C, ent&o deve ser Sp.

Ou simplesmente: D (H=>C) v (H’(c)=»Sp)

De todo modo, 0 que importa no momento € evidenciar a estrutura dual da norma
juridica, composta pela norma primaria e pela norma secundéria, formando uma relacéo
hipotético-condicional que estabelece um dever ser e as consequéncias para o caso de
cumprimento ou de seu descumprimento.

Ademais, evidencia-se que essa estrutura € muito mais adequada do ponto de vista
das regras juridicas, ndo sendo aplicavel absolutamente aos principios, que configuram
mandados de otimizagéo e ndo prescrevem condutas diretamente.

E 0 que se abordara em seguida.

1.4.3. Regras x Principios

Tradicionalmente as normas juridicas eram relacionadas de forma estrita com as
regras juridicas, cuja estrutura se apresentou no item anterior. Hoje, porém, j& se reconhece 0s
principios juridicos como sendo espécie normativa, que, tal como as regras, prescrevem
condutas que devem ser seguidas pelos individuos, apesar de possuirem uma estrutura
diferente.

Este trabalho utilizard& Robert Alexy como o referencial teérico para a
compreensdo dos principios e de sua distincdo em relacdo as regras. A exposicdo aqui
realizada ndo se pretende exaustiva, dada a riqueza e a complexidade da tematica, mas apenas
intenta fixar as bases para a diferenciacdo entre as duas espécies de normas juridicas.

Nesse sentido, a compreensdo do conceito de principios juridicos em Alexy deriva
justamente da distincdo feita pelo tedrico aleméao entre eles e as regras, ambos considerados
normas juridicas, sendo essa diferenciacdo a base de sua argumentacdo em favor de um

constitucionalismo moderado®, que se situaria entre o legalismo e o constitucionalismo

% ALEXY, Robert. El concepto y validez del Derecho. 2° ed. Barcelona: Gedisa. 2004. p. 162.
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propriamente dito, bem como “a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos
fundamentais™®*.

Por serem normas juridicas, tanto regras quanto principios sdo razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que diferentes®.

Alexy considera que o ponto central para distinguir regras e principios € que estes
s30 mandados de otimizacéo e aquelas séo mandados de definicao®.

Como mandados de otimizacéo, os principios ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas de cada caso,
sendo que a medida de sua aplicacdo ¢ influenciada pelas regras e principios com os quais se
opdem e que também incidem sobre 0s eventos normatizados.

Dessa caracteristica basica decorre que os conflitos entre principios sao resolvidos
por ponderacdo, pelo que a precedéncia de um sobre o outro em determinada hipdtese ndo
significa que sempre sera dessa forma, pois as circunstancias faticas e juridicas podem variar,
0 que pode implicar numa alteracao da solucdo do conflito.

Consequentemente, a “vitoria” de um principio sobre o outro ndo faz com que o
perdedor seja considerado excluido do ordenamento juridico, ndo lhe retira sua validade.

As regras, por sua vez, sao mandados de definicdo, pelo que tém um carater de
certeza muito mais acentuado, uma determinacdo quanto ao ambito do que é fatica e
juridicamente possivel, sendo aplicadas por subsuncdo, em um carater de “tudo ou nada”®’.

Por isso, em um conflito de regras, a solucdo € a introducdo de uma “clausula de
exce¢d0” que o elimine para determinados casos ou entdo a declaragdo de invalidade da regra
derrotada®®, através dos critérios de solucdo de antinomias®®.

Sobre o tema, valido transcrever a licdo de Humberto Avila:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre 0 estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria & sua promogao’.

% |dem. Teoria dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros. 2008. p. 87.

% |dem. Ibidem. p. 87.

% |dem. El concepto cit. p. 162.

%7 |dem. Ibidem. p. 162.

% |dem. Teoria cit. p. 92.

% Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento cit. ps. 93-95.

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 10 ed. S&o Paulo:
Malheiros. 2009. ps. 78-79.
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Em suma, os principios se caracterizariam como normas que sdo aplicadas
visando determinado fim, representado por um conteudo pretendido, cuja realizacdo depende
da anélise da correlacéo entre o objetivo pretendido e 0s meios para sua consecucao.

Essa avaliacdo se mostra necessaria em especial quando houver no caso concreto
um conflito entre principios, situacdo que, para ser solucionada, depende da ponderacdo entre
a finalidade de cada um deles e os efeitos, positivos e negativos, que sua aplicagdo gerara,
devendo ser dada preferéncia para a realizacdo daquele que, vindo a prevalecer, melhor
alcancar o objetivo pretendido e menos prejuizos causar pela ndo adogdo do outro principio
com o qual se confrontou.

Apesar da brevidade da exposicgéo, verifica-se a grande relevancia que a teoria de
Alexy tem para a compreensdo dos principios juridicos. Seu pensamento € uma das principais
bases tedricas utilizadas hodiernamente para a caracteriza¢ao dos principios.

E verdade que, apesar da robustez da teoria de Alexy, o estudo dos principios gera
davidas consideraveis, dado o seu carater mais indeterminado em relacéo as regras.

Nesse sentido, Guastini, que considera os principios destinados a orientacdo do
comportamento’®, ressalta que esta espécie normativa comumente é caracterizada por sua
“especial importancia” ou por ser “caracterizadora do ordenamento”, o que consiste em uma
avaliagdo eminentemente subjetiva, opinavel’.

Destaca ainda Guastini que uma forma de identificar um principio seria através de
sua maior vagueza, seja por ndao possuir um campo exato de aplicacdo ou por ter contetido
programatico. A maior generalidade também seria uma caracteristica dos principios, que se
refeririam a um campo maior de situacdes. Porém, o préprio jurista italiano admite que tanto
vagueza quanto generalidade sdo qualidades graduéveis’®.

Por fim, ao analisar os usos dos principios, Guastini assevera que sdo usados na
producdo, na interpretacéo e na integracéo do direito™, no que, de certa forma, converge com
Alexy, visto que toma o0s principios como normas que orientam a utilizacdo das demais, que
servem para conferir coeséo valorativa ao ordenamento.

Conclui-se que, como norma juridica o principio impde um dever-ser, tendo
natureza deontoldgica, mas com légica interpretativa e aplicativa diversa das regras. Com

efeito, 0s principios servem como parametros dentro do ordenamento juridico, favorecendo a

"t GUASTINI, Riccardo. Das fontes cit. p. 186.
"2 |dem. Ibidem. p. 187.

’® |dem. Ibidem. ps. 189-190.

™ Idem. Ibidem. p. 199.
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producdo, a interpretacdo e a integracdo do Direito, garantindo coeréncia e completude ao

sistema.

1.4.4. Normas juridicas e validade

Encerrando a andlise das normas juridicas, examina-se a validade, qualidade que
recai sobre as normas que sdo formal e materialmente compativeis com o ordenamento
juridico.

Existem basicamente duas visdes normativistas sobre a validade: a primeira atrela
validade a existéncia; a segunda considera que validade de uma norma depende da
compatibilidade desta com as demais normas que a fundamentam”.

Bobbio adota esse primeiro posicionamento, considerando norma valida como
aquela que simplesmente pertence a um ordenamento juridico. Para aferi-la seria necessario
realizar trés operacOes: 1. Averiguar se a autoridade legislativa era competente; 2. Avaliar se a
norma ndo foi ab-rogada, pelo que teria deixado de ser vélida, ainda que o fosse antes e; 3.
Verificar se ela ndo € incompativel com outras normas do sistema, por ser inferior
hierarquicamente, por exemplo’®.

N&o obstante, verifica-se que a conceituacdo de Bobbio abarca os dois critérios.
Isto porque, apesar de atrelar validade & existéncia, ele também indica que essa existéncia
depende da compatibilidade com o sistema.

Guastini, por sua vez, evidencia que ao vocabulo “validade” a dogmatica juridica
atribui pelo menos dois conceitos. Em sentido forte, validade significaria pertinéncia a um
sistema juridico, atendendo aos critérios de identificacdo desse sistema. Em sentido fraco,
seria a relagdo com a existéncia, ou seja, a mera positivacdo da norma ja a tornaria valida.

Em sequéncia, Guastini frisa que mesmo as normas validas no sentido fraco, isto
é, que meramente estdo postas, sem que sejam compativeis com o sistema, sdo capazes de
produzir efeitos, vez que sua validade resta presumida enquanto ndo sobrevier uma deciséo
judicial que declare sua invalidade ou mesmo que venha uma norma posterior que a ab-
rogue’”.

Convergindo com Guastini’®, adota-se o segundo posicionamento, pois se entende

que norma valida, seja regra ou principio, é apenas aquela que é formal e materialmente

> CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. ps. 711-712.
® BOBBIO, Norberto. Teoria da norma cit. ps. 48-49.

" GUASTINI, Riccardo. Das fontes cit. ps. 271-272.

® GUASTINI, Riccardo. La sintassi cit. p. 245.
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compativel com o ordenamento, apesar de reconhecer que a norma meramente existente é
capaz de produzir efeitos até que seja declarada invalida pela autoridade competente.
Prosseguindo, frisa-se que a questdo da validade varia conforme a acepcao que se
faz de “norma”. Com efeito, ha diferentes critérios de validade para os atos normativos, as
disposi¢des, as normas explicitas e as normas implicitas.
A validade dos atos normativos — que consistem no ato de legislar e ndo se
confundem com os documentos normativos, que sdo o produto desses atos — decorre de sua

observancia as meta-normas de competéncia e de direito processual "

. Em outras palavras, o
ato normativo deve ser realizado por autoridade competente em conformidade com o
procedimento adequado.

Quanto aos critérios de validade das normas, diferenciam-se, conforme o
entendimento de Guastini, de acordo com a natureza dessas normas, se implicitas ou
explicitas.

As normas explicitas seriam validas se decorressem da interpretacdo de uma ou
mais disposi¢des produzidas por atos normativos validos e se ndo forem incompativeis com
normas superiores na hierarquia das fontes.

Ja as normas implicitas seriam vélidas quando extraidas de uma ou mais normas
explicitas vélidas e que ndo seja incompativel como normas superiores na hierarquia das
fontes.

Essas normas superiores seriam as super-normas, que teriam superioridade em
face de uma hierarquia juridica, e ndo légica (tipica das meta-normas). Isto €, a norma
superior € uma super-norma em relacdo a inferior em razdo de condicionar a sua validade,
enquanto que uma meta-norma é superior pela ldgica, vez que ela disciplina sobre a criacao

da norma “inferior”".

Seguindo, Guastini ainda distingue validade formal e validade material®".

Afirma que uma norma é formalmente valida quando sua criacdo observou 0s
critérios das meta-normas. Essa propriedade € sempre inexistente nas normas implicitas de
Guastini, que sdao sempre formalmente invalidas, pois criadas pelos juizes e ndo por

autoridade legislativa.

" GUASTINI, Riccardo. Das fontes cit. p. 277.
% |dem. Ibidem. ps. 278-279.
81 GUASTINI, Riccardo. La sintassi cit. p. 246.
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Ja validade material é a auséncia de incompatibilidade com as normas superiores,
valendo tanto para normas explicitas quanto para implicitas, ainda usando a divisao feita por
Guastini.

Percebe-se que a teoria de Guastini sobre a validade é fortemente influenciada
pela sua concepcgao sobre as normas implicitas. Isto porque, ao as considerar como elaboracéo
dos juizes a partir de outras normas e ndo a interpretacdo do texto legal, Guastini acaba
conferindo uma maior prevaléncia a validade material do que a formal.

Como ja ressaltado®, discorda-se desse posicionamento do jurista italiano, pois se
entende que todas as normas sdo extraidas do texto legal, ndo havendo que se falar em criacéo
normativa pelos juizes, mesmo no caso de integracdo do Direito.

Em consequéncia, mantendo a independéncia entre a validade formal e a material,
entende-se que ha uma relacéo entre elas ndo de prevaléncia, mas sim de precedéncia. Com
efeito, acredita-se que primeiro deve ser avaliada a validade formal da norma e, caso seja
constatada, entdo verificar também a validade material. Assim, tanto a norma formalmente
valida, mas materialmente invalida, quanto a norma formal e materialmente invalida sdo
invalidas na totalidade.

Diante desse contexto, a concep¢do de validade normativa deste trabalho é a
seguinte: uma norma é valida quando existe dentro do sistema sendo compativel com as
exigéncias das normas superiores, sendo dotada tanto de validade formal, por ter sido
derivada de disposicdo produzida por ato normativo realizado pela autoridade competente
conforme o procedimento adequado, quanto de validade material, vez que deve ser

compativel com as super-normas superiores.

1.5. A SANCAO JURIDICA

Finalizando esse capitulo inicial, avanca-se a andlise da sancdo juridica,
componente do consequente normativo, conceito de extrema importancia para este trabalho,
como se verificara.

O objetivo especifico do tdpico é delimitar teoricamente a categoria sangdo
juridica para, a frente, no capitulo quatro, avaliar se as isengdes fiscais verdes podem ser
enquadradas como san¢des premiais, 0 que consiste em um objetivo lateral do trabalho com
algumas implicacGes a depender da resposta.

Primeiro, destaca-se que a sanc¢do juridica se distingue de outras espécies de

82 v/ide item 1.4.1.
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sancdo, como a moral e a social, basicamente por ser, concomitantemente, externa e
institucionalizada.

Mais precisamente, a sancdo juridica diverge da sancdo moral por ser uma
resposta da sociedade em relacdo ao agente individual, enquanto que na moral a sangéo esta
na consciéncia; por outro lado, a sancdo juridica se distingue da sancdo social por ser
institucionalizada, ou seja, por ser regulada e por admitir apoio estatal para garantir sua
aplicacao®.

Antes de iniciar a conceituacao, ressalta-se outra discussdo relevante no estudo
das sanc¢des juridicas, qual seja a possibilidade de existéncia de norma juridica sem sancéao
correspondente. Nesse sentido, Bobbio assevera ser plenamente possivel que uma dada norma
ndo tenha sangdo, o que ndo faz com que perca o qualificativo de “juridica”. Com efeito, para
0 autor italiano o importante é analisar o ordenamento juridico, que deve ser composto por
normas com potencial san¢o, ainda que possuam tal consequéncia®*.

Em sentido diverso é Aurora Tomazini de Carvalho®® e Paulo de Barros Carvalho.
Este, alias, afirma que o que ha sdo “enunciados prescritivos sem normas sancionatérias que
Ihes correspondam, porque estas somente se associam a outras normas juridicas prescritoras
de deveres”®®.

Propriamente, a resposta para tal pergunta depende do conceito que é dado para
norma juridica, pois se esta for relacionada com as disposi¢Ges, por exemplo, entdo sera
inevitavel entender pela existéncia de normas sem sancao.

Para este trabalho, contudo, como se considera que norma é o produto da
interpretacdo das disposi¢cOes e que, no caso das regras, tem estrutura dual formada por norma
primaria (prescritora da conduta) e secundaria (sancionatoria), entdo se coaduna com esse
segundo posicionamento, ao menos parcialmente.

Isto porque, em rigor, entende-se que especificamente as regras dependem de
sangao, pois seguem a estrutura dual explicitada no item 1.4.2. Logo, ainda que isoladamente
um dispositivo ndo permita a extracdo de uma norma completa, na verdade, trata-se de um
trecho que pode vir a ser usado para formar uma estrutura normativa integra, quando em
conjunto com outras disposicoes.

Por outro lado, considera-se que os principios independem da san¢éo, visto que

8 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma cit. p. 159.
8 |dem. Ibidem. ps. 165-166.
% CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit. p. 320.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos cit. p. 43.
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ndo ha como se falar absolutamente em descumprimento, mas apenas em termos casuisticos,
fora seu carater de mandado de otimizag&o.

Feitos esses registros preliminares, passa-se finalmente a conceituacdo da sancéo.

1.5.1. O conceito classico: san¢do como consequéncia negativa

Classicamente, a san¢do juridica é relacionada de forma exclusiva com uma
consequéncia negativa decorrente do descumprimento de uma conduta prescrita em norma
primaria.

Kelsen leciona que, por quase exclusivamente ser uma consequéncia normativa
negativa, a sancdo juridica deve ser entendida como a punicdo pelo descumprimento de
norma, apesar de tanto prémio quanto castigo poderem se encaixar em seu conceito. San¢ao
estaria indissociavelmente ligada a ilicito, sendo a san¢do a consequéncia do ilicito e este o
pressuposto daquela®’.

Para José Roberto Vernengo, san¢do € a privacdo de um ou mais bens ou direitos
perpetrada por atos de forca socialmente admitidos, restritos e permitidos somente ao Estado,
nos termos da lei®,

Riccardo Guastini sinteticamente conceitua sangao como “a privagdo coercitiva de

8 complementando que ha uma dupla

um bem, seja a vida, a liberdade ou a propriedade
relagdo entre as normas imperativas, de comando e de proibicao, com as sancdes™.

Da analise dessa conceituacdo realizada por Guastini, denota-se que o
posicionamento do autor italiano é por relacionar sancdo a uma consequéncia negativa, seja a
partir de uma norma essencialmente sancionatdria, que pressupde uma proibicdo, seja como
reacdo ao descumprimento de uma obrigacdo, sendo, nesse particular, uma verdadeira
condicdo para existéncia desse comando juridico, sem o qual seria mera recomendacao.

Ainda no ambito da conceituacdo classica, cabe diferenciar sancdo de coacdo e
coerc¢do, todos conceitos relativamente préximos e muitas vezes tomados como sindnimos,
mas que podem ser utilmente distinguidos para que se refiram a fendmenos distintos.

Nesse contexto, sancdo seria a descricdo abstrata de uma consequéncia juridica
indesejavel prescrita no comando de uma norma secundaria imputavel a pratica de seu

pressuposto fatico. Coacdo seria a imputacdo da consequéncia juridica indesejavel em

8 KELSEN, Hans. op. cit. ps. 88-91.

8 VERNENGO, José Roberto. Curso de teoria general del derecho. 2. Ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma.
1988. p. 183.

8 GUASTINI, Riccardo. La sintassi cit. p. 58.

% |dem. Ibidem. p. 58.
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concreto, ou seja, € a realizagdo fatica da sangdo. Coercdo seria uma coagdo psiquica ou
psicoldgica tendente a inibir agressées ou, em outras palavras, pode ser entendida como a
forca interna que incide sobre o agente e que, em tese, o desestimula a transgredir®™.

Por fim, a titulo informativo, sem pretensdo de aprofundar a tematica, destaca-se
que existem correntes sancionistas e nao-sancionistas entre os tedricos do Direito. Para 0s
primeiros a san¢do é elemento indissocidvel de uma norma juridica, enquanto que para 0s
segundos ela seria mero elemento secundario®. Como ja registrado, entende-se que a sancéo é
um elemento necessario para as regras juridicas, mas prescindivel no caso dos principios, em
razdo da particular natureza de cada uma dessas espécies normativas.

O proposito deste item era brevemente expor a corrente classica que atrela sangéo
a uma consequéncia normativa negativa, imputavel no caso de violagdo da conduta prescrita
em uma norma primaria. Porém, entende-se que a san¢do ndo pode ser restrita a punicéo,
devendo abranger também recompensas, no caso de observancia da conduta prescrita, 0 que

teria um efeito estimulante no agente para agir licitamente. E o que se abordara na sequéncia.

1.5.2. A sangdo positiva ou premial: a funcdo promocional do Direito

Para compreender a sancao positiva, valido primeiramente expor o entendimento
de Norberto Bobbio acerca da fungdo promocional do Direito, que proporciona uma Visao
diferenciada acerca das categorias juridicas basicas, em especial a sancao.

Frisa-se que essa concepcao do autor italiano representa uma ruptura ao classico
conceito de sancdo, ao qual ele mesmo era filiado®. Logo, sequiu, de certa forma, o caminho
inverso ao de Kelsen, que reconhecia que o prémio podia ser uma consequéncia normativa,
mas optou por atrelar sanc¢ao a punicao.

Com efeito, Bobbio passou a entender que o Estado social moderno tem como
caracteristica uma nova forma de controle social e que se contrapGe a acdo do Estado liberal
classico, qual seja a utilizacdo de formas de encorajamento para realizacdo de condutas em
detrimento das tradicionais medidas de desestimulo®.

Elucida que, tal como ressaltado no item 1.5.1, a teoria geral do direito ainda é

essencialmente conectada a uma concepcdo repressiva do Direito, segundo a qual a fungéo do

L SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. S&o Paulo: Quartier Latin. 2007. ps. 50-52.
% |dem. Ibidem. ps. 53-57.

% Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma cit. p. 159.

% BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcéo. Barueri, SP: Manole. 2007. p. 2.
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Estado seria proteger a sociedade do descumprimento legal, punindo o praticante do ilicito
com a sanc#o juridica prevista no ordenamento juridico®.

Contudo, no Estado moderno, o objetivo ndo é mais simplesmente reprimir as
ilicitudes e desencorajar as violacGes legais, mas também promover a realiza¢do de condutas
positivas & sociedade por parte dos individuos, encorajando tal posicionamento através da
previsdo de recompensas para aqueles que observarem as normas.

Bobbio esclarece que as duas alavancas principais do desenvolvimento social, a
politica e a economia, possuem ldgicas diferentes de funcionamento, sendo a primeira
eminentemente baseada na pena e a segunda na recompensa®.

Essa fundamentacdo é utilizada pelo jurista italiano para sustentar a funcéo
promocional do direito, ao lado da funcédo classica de garantir e tutelar através da potencial
punicdo. Essa nova funcdo se caracterizaria pela utilizacdo do carater indutor das normas nao
mais para desencorajar comportamentos positivados como socialmente inadequados, mas, em
verdade, para estimular que os individuos assumam condutas benéficas para a sociedade,
conforme a valoracao positivada®”.

Para tanto, o ordenamento promocional se utiliza de operacGes que tornem a
conduta do individuo necesséria, facil e vantajosa. Ou seja, as normas juridicas passam a
promover comportamentos™.

Encerrando a questéo da funcdo promocional do Direito, vale ressaltar que Bobbio
sustenta que as normas de encorajamento tém como objetivo primordial a conservacao social,
enquanto que as segundas pretendem mudar a sociedade®®.

Do exposto, depreende-se que o entendimento do jurista italiano € que as normas
juridicas ndo se limitam a prever penalidades para aqueles que as descumprem com o fim
justamente de desencorajar tal violacdo, podendo também prever como consequéncia a
subsuncao fatica da previsdo normativa da hip6tese uma recompensa™®.

Logo, entende-se que a sancdo, dentro dessa concepg¢do peculiar de Bobbio, é
caracterizada como a consequéncia normativa, ndo necessariamente vinculada a uma

penalidade, a algo negativo, mas podendo ter carater positivo, pelo que se pode defender que,

% |dem. Ibidem. p. 3.

% |dem. Ibidem. p. 9.

% |dem. Ibidem. ps. 14-15.

% |dem. Ibidem. p. 15.

% |dem. Ibidem. p. 19.

100 Em sentido semelhante é Tércio Sampaio Ferraz Janior, que se desvincula da nogio padronizada de sancio

como consequéncia negativa, admitindo que no Estado contemporaneo é admissivel a previsdo de sangdes

premiais, ou seja, aquelas que recompensam e encorajam aqueles que cumprem faticamente as hipoteses

normativas. Cf. FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas. 1990. p. 101.
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dentro desse posicionamento, a san¢do tem potencial bivalente, tanto podendo ter carater
negativo quanto positivo.

Bobbio enfatiza que a nocdo de sancdo positiva é depreendida a partir da
compreensdo contrario sensu do conceito de sangdo negativa. Com efeito, “[e]nquanto o

castigo € um reacdo a uma acdo ma, o prémio € uma reacdo a uma acdo boa. No primeiro

caso, a reagdo consiste em restituir o mal ao mal; no segundo, o bem ao bem” %L,
Propugna-se entdo o carater retributivo do Direito, que, conforme Alvaro Melo

Filho, caracteriza-se quando:

[0] bem se retribui com o bem e 0 mal com o mal, ou seja, que a virtude e 0
mérito de uma conduta boa sejam premiados, e 0 vicio e 0 demérito sejam
castigados. Que o homem bom — o que se conduz bem — viva social e
juridicamente bem, e o mau, social e juridicamente mau: estas sdo as
exigéncias do sentimento de simetria moral, ou mais positivamente, de um

sentimento social de sangao'®.

Independentemente da avaliacdo de aspectos morais, importa reconhecer que, sim,
o Direito ndo apenas serve como instrumento coativo para reprimir condutas, mas também
prevé normas gque recompensam 0s agentes que sao cumpridores das prescricdes.

Logo, sinteticamente, pode-se conceituar san¢do positiva como sendo a reagao
prevista em norma para 0 caso de subsungdo a previsdo da hipdtese que seja caracterizada
como uma recompensa pelo cumprimento normativo.

Bobbio leciona que “(...), o bem do prémio pode consistir tanto na atribuigcdo de

9103

uma vantagem quanto na privagdo de uma desvantagem” " e prossegue afirmando que:

[h]4 sancbes positivas, como os prémios, que tém funcdo exclusivamente
retributiva: sdo uma reacdo favoravel a um comportamento vantajoso para a
sociedade. Mas pode haver, também, sangdes positivas que visam a
compensar o agente pelos esforgos e pelas dificuldades enfrentadas, ou pelas
despesas assumidas, ao proporcionar a sociedade uma vantagem; essas
sangdes tém valor ndo de mero reconhecimento, mas (inclusive) de

compensacao'®.

Vale destacar que, para inserir a san¢do positiva no conceito de sangdo em geral,
afastando-se da vinculagdo & reacdo negativa, Bobbio ainda prop6e uma mudanca na
compreensdo da categoria juridica da sancdo, lecionando que considera-la como sendo a

garantia do cumprimento da sangéo é suficiente para garantir essa adaptagéolOS.

101 BOBBIO, Norberto. Da estrutura cit. p. 24.
192 MELO FILHO, Alvaro. Teoria e prética dos incentivos fiscais: introdug&o ao direito premial. Rio de Janeiro:
Eldorado Tijuca. 1976. p. 69.
103 BOBBIO, Norberto. Da estrutura cit. ps. 24-25.
%% 1dem. Ibidem. p. 25-26.
195 1dem. Ibidem. ps. 28-29.
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Nesse particular, apesar de compreender a ressalva feita por Bobbio, ressalta-se
que as normas que preveem sangOes positivas sdo caracterizadas por sua nao
compulsoriedade, ou seja, em principio ndo ha repressdo em caso de descumprimento, mas
apenas a previsdo de recompensa para quem observar a norma.

Para finalizar a definicdo de sangdo positiva em Bobbio, importante elucidar a
distingdo que o jurista italiano faz entre essa categoria juridica e a facilitacdo. Precisamente,
Bobbio leciona que a recompensa (sancao positiva) € posterior, enquanto que a facilitacao é
anterior ou simultdnea a acdo que se pretende realizar. Isto é, na sancdo o individuo é
recompensado por ter cumprido a norma, ja na facilitacdo sdo disponibilizados meios para
auxiliar a consecugdo do comportamento pretendido’®.

Logo, para este trabalho, sancdo juridica consiste na consequéncia normativa,
sendo externa e institucionalizada pelo Estado, podendo ser positiva ou negativa. Ou seja, 0
Direito tanto pode prever sancdo negativa no caso de descumprimento de uma conduta
prescrita, quanto uma sanc¢ao positiva no caso de observancia da prescrigéo.

Por fim, evidencia-se que essa concep¢do de sancdo positiva é importante para o
Direito, em especial para os fins deste trabalho, pois serve para caracterizar diversas
consequéncias normativas que sdo benéficas aquele que cumpre a previsdo como sendo
justamente sang&o positiva.

Seria 0 caso, a0 menos por hipotese, das isencBes fiscais, que sdo concedidas
aqueles que observam determinados requisitos ou para que adotem determinado
comportamento; isto é, aquele que cumprir os requisitos da norma, recebera como
recompensa algum tipo de desoneracao fiscal a titulo de isencdo, ou, em alternativa, a isen¢édo
pode ser concedida como um meio de facilitacdo para a realizagdo de uma determinada
conduta.

Esse tema, que tem importancia lateral nesta dissertacdo, sera mais detidamente
abordado capitulo quatro, quando finalmente sera possivel combinar a conceituacao de sancao
positiva com a categoria isengéo fiscal verde.

1% 1dem. Ibidem. p. 30.
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CAPITULO 2 - FUNDAMENTOS ECONOMICOS DA TRIBUTACAO AMBIENTAL
Apresentadas as definicdes das principais categorias juridicas a serem abordadas

neste trabalho, agora serdo brevemente apresentados os fundamentos econémicos da
tributacdo ambiental.

Trata-se de exposi¢do extrajuridica que intenciona evidenciar os mais importantes
aspectos da economia a influenciar a tributacdo ambiental, a0 menos para os fins do objeto de
pesquisa desta dissertacdo. A explanacdo ndo tem a pretensdo de ser exaustiva, dada a
amplitude da tematica em geral e os limites metodoldgicos deste trabalho, cujo foco é na
andlise juridica. De todo modo, a intencdo é fixar aquelas que se consideram as bases para
compreender a logica econdmica que sustenta as isencOes fiscais verdes e 0s principios
juridico-ambientais do poluidor-pagador, do usuario-pagador e do protetor-recebedor.

Rigorosamente, este capitulo também tem natureza propedéutica, vez que aborda
apenas aspectos tedricos que embasam a discussdo efetiva da temaética central do trabalho,
ainda ndo diretamente discutida, apesar de ja inserir temas mais préximos dos objetos de
estudo da pesquisa. Reconhece-se que seria possivel uma analise direta, sem a exposicao a ser
realizada neste capitulo, mas resultaria em uma avaliacdo imprecisa e insuficiente.

Isto porque a anélise econdmica dos topicos a serem estudados na oportunidade é
de notavel relevancia para a compreensdo efetiva do direito ambiental e dos instrumentos
econdmicos de realizacdo da politica ambiental, incluindo as isencBes fiscais verdes.
Prescindir dos fundamentos econémicos seria negligenciar o rigor conceitual dos elementos
juridicos que norteiam este trabalho.

Nesse sentido, expor-se-a primeiramente de forma breve e genérica sobre a
economia dos recursos naturais, tema que é uma grande “fonte material” do direito ambiental.
Em seguida, especificando a abordagem genérica efetuada no primeiro tdpico, serdo
abordadas as no¢des econémicas de bens publicos e de recursos comuns, identificando nessas
categorias 0s bens ambientais. Por fim, encerrar-se-4 com a defini¢do do conceito econdmico
de externalidade e com a exposicao das alternativas para sua eliminacédo, através da extensdo
ou da correcdo do mercado, 0 que consiste em mais um corte especifico sobre a discussdo
geral da economia dos recursos naturais.

Essa observacdo € importante para justificar a utilizacdo de referenciais
especificos em cada um dos topicos. No primeiro, seguindo a logica do subitem, serdo
adotados como referéncia autores que tratam a economia dos recursos naturais de forma

macro, enquanto que no segundo e no terceiro serdo utilizados referenciais mais detidos na
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temaética particular abordada.

N&o obstante, frisa-se que todos os autores utilizados essencialmente convergem
no desenvolvimento genérico do estudo da economia dos recursos naturais, 0 que se evidencia
a partir do autor Fabio Nusdeo, que serve de ponto de referéncia para todo o capitulo,
conectando os demais referenciais.

Por fim, evidencia-se sinteticamente que o capitulo tem alguns objetivos
especificos a serem alcancados. O primeiro € apresentar os elementos basicos da economia
dos recursos naturais, matriz da qual se desenvolvem os demais temas do capitulo e a
discussdo ambiental em geral. O segundo é destacar o carater de recurso comum dos recursos
ambientais e evidenciar as implica¢Ges. Por fim, pretende-se conceituar externalidade e

ressaltar as principais alternativas econdémicas para sua correcao.

2.1. NOQOES GERAIS DE ECONOMIA DOS RECURSOS NATURAIS

A Economia como atividade humana e como objeto de estudo cientifico pode ser
compreendida a partir de duas constatagdes basicas'®’. A primeira delas é a de que é
impossivel estabelecer ou prever um limite para as necessidades humanas, pois estas sdo
ilimitadas. A segunda, em oposicdo, é a de que os recursos disponiveis para a satisfacdo
dessas necessidades sdo finitos e severamente limitados®.

Essa nocdo geral de Economia é também o alicerce para a compreensdo da
economia dos recursos naturais, que é embasada na indissociavel tensdo entre a infinitude das
necessidades humanas e 0s escassos recursos ambientais que sao utilizados para supri-las.

Esse entendimento, apesar de ser hoje notério, nem sempre foi compreendido por
nossa sociedade, que, antes, diante de uma aparente abundéncia ilimitada dos recursos que
transmitia uma falsa nogédo de inesgostabilidade (ou ao menos de “autorrenovagdo” ambiental
infinita), utilizava-os de forma livre, sem preocupacdo preservacionista e sem aloca-los como
custos do processo produtivo e nem muito menos como custos sociais, sendo esta uma nogéo
consideravelmente recente, mais difundida a partir da Conferéncia de Estocolmo de 1972.

Vale ressaltar, contudo, que escassez € um conceito relativo, que ndo tem carater

107 Além de ser caracterizada como ciéncia, a economia também pode ser tomada como um método de
investigacdo, uma técnica de previsdo de escolhas racionais com base no comportamento humano. Essa é
concepcdao sobre a qual se funda a corrente tedrica chamada “andlise econdmica do direito” (Cf. GICO JR. Ivo.
Introducéo ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas. 2014. p. 13). O tema, apesar de ser de grande relevancia e interesse, ndo sera abordado neste
trabalho, que tomaré a Economia apenas como Ciéncia Econémica.
108 NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2015. ps. 23-24.
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meramente quantitativo. Com efeito, a escassez depende de uma relagdo entre quantidade

199 "E por isso que um produto quantitativamente

disponivel e procura por sua utilizagéo
expressivo pode ser escasso se sua demanda for igualmente acentuada. Por outro lado, €
possivel que um recurso quase exaurido ndo seja tido como escasso se a busca por ele for
inexistente.

Logo, escassez é uma concep¢do de mercado, tendo relagcdo com oferta e procura,
mais precisamente com uma demanda expressiva face a disponibilidade material. E por isso
que, como afirma Cristiane Derani, “na abundéancia nao ha lucro. A construgdo da escassez ¢
necessaria para garantir-se o lucro™°. Isto &, a partir do momento em que hé a percepcio da
escassez de um produto, a economia tende a tentar controlar esse recurso para integra-lo aos
custos do mercado, pois a este passa a interessar, por possibilitar o lucro com suas transacdes.

Ressalta-se ainda que escassez ndo se confunde com exauriéncia. Esta pode ser
fisica, quando se relaciona com o esgotamento dos recursos, ou tecnoldgica, quando relativa a
uma potencial perda de importancia do recurso para o processo produtivo, o que faria com
que perdesse valor e utilidade. De outra banda, a escassez tem perfil mais econémico,
relacionando-se com um aumento da procura que torne os recursos fisicamente disponiveis
insuficientes para a infinitude das necessidades™*.

Essa distincdo é importante porque, muito embora 0s recursos naturais em geral
sejam reconhecidos como escassos, nem todos sdo exatamente exaurientes. Nessa linha,
seriam fisicamente esgotaveis, por exemplo, os minérios e o petrdleo. Outros, porém, sdo
renovaveis, como a agua.

A chamada economia ambiental, portanto, pretende cuidar da racionalizacdo dos
custos ambientais decorrentes da escassez de recursos naturais. Visa-se garantir que a
utilizacdo desses bens seja realizada em bases sustentaveis, permitindo a renovacdo e a
preservacdo ao longo das geragdes. Para tanto, propde uma monetarizagdo desses recursos,
buscando lhes definir valores que permitam que o mercado “controle” o uso**?,

A economia dos recursos naturais é essencialmente vinculada a no¢do de equidade
intergeracional, pois tem como objetivo identificar o ponto 6timo de utilizacdo dos bens
ambientais de modo a favorecer a presente geragdo sem prejudicar (ou mesmo beneficiando

também) as futuras geracOes. Evita-se tanto 0 esgotamento presente quanto o entesouramento

199 1dem. Ibidem. p. 26.
19 HERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2008. ps. 96-97.
11 SCAFF, Fernando Facury. Royalties do petréleo, minério e energia: aspectos constitucionais, financeiros e
tributarios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. ps. 42-43.
112 NUSDEO, Fébio. op. cit. ps. 308-309.
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para o uso futuro, visando, com efeito, uma exploracdo que favoreca a economia mais
sistematicamente e com respeito intergeracional.

Diversos economistas criaram teorias para identificar e justificar esse ponto 6timo
de exploracdo. Dados os limites deste trabalho, optar-se-4& por expor brevemente o
pensamento de quatro deles: Harold Hotelling, Robert Solow, John Hartwick e John Bratland.
Os trés primeiros foram escolhidos pela sua relevancia no ambito da economia dos recursos
naturais, todos seguindo uma mesma linha basica de posicionamento cientifico, e o ultimo
indicado como contraponto, por apresenta um viés liberal mais radical.

Frisa-se, porém, que ndo se trata propriamente de uma analise, mas de mera
descricdo, com o singelo objetivo de facilitar a compreenséo do tema e da importancia da
no¢do econdmica para a regulacdo ambiental.

A primeira das teorias econémicas apresentadas sera a de Harold Hotelling,
baseada em artigo de sua autoria publicado em 1931, denominado The economics of
exhaustible resources™, que tinha como objetivo solucionar os questionamentos de que 0s
recursos naturais nao renovaveis estariam sendo explorados muito rapidamente e
transacionados por valores muito baixos, o que prejudicaria as futuras geragdes™*.

Hotelling ndo concorda com a posic¢do conservacionista de proibir a exploracéo a
partir de um dado ponto, em vez de regular e taxar, mas também diverge da utilizacdo
absolutamente livre®,

Como solucdo para o impasse, conforme pontua Fernando Postali, Hotelling
propde o acréscimo do chamado “custo de uso”, espécie de “custo de oportunidade” que
consistiria no valor acrescido do recurso como compensacao pela sua exploracdo antecipada,
que impede seu uso no futuro*®*t’.

Isto porque, como consequéncia da finitude dos recursos, tende-se a aumentar seu
valor gquanto mais proximo estiverem da exauriéncia. Logo, vender-se-ia a baixo custo quando
ainda aparentemente abundantes, o que geraria prejuizos as futuras geracGes, pois iSSO
aceleraria a exauriéncia. Logo, deve ser acrescido custo de uso que compense esse baixo custo

atual.

3 HOTELLING, Harold. The economics of exhaustible resources. Journal of political economy. v. 39, n. 1,
1931.

1% 1 dem. Ibidem. p. 137.

15 | dem. Ibidem. p. 138.

116 POSTALLI, Fernando Antdnio Slaibe. Renda mineral, divisdo de riscos e beneficios governamentais na
exploracao de petrdleo no Brasil. Rio de Janeiro: BNDES, 2002. p. 20.

17 No Brasil, 0 custo de uso na exploracdo de recursos naturais é identificado, por exemplo, na cobranca de
royalties na atividade minerdria ou petrolifera.
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Essa anélise ficou conhecida como Renda de Hotelling.

A teoria em questdo surpreende pela lucidez em periodo no qual as questbes
ambientais ainda ndo eram detidamente debatidas, até porque mais de quarenta anos anterior a
Conferéncia de Estocolmo em 1972, marco do ambientalismo moderno. Nada obstante, frisa-
se que o foco do trabalho de Hotelling era nas consequéncias econémicas do uso de recursos
naturais, ndo nas implicacdes socioambientais.

De todo modo, a questdo temporal e a importancia do controle (ou ao menos da
compensacao) da escassez e da exauriéncia ja eram consideradas pelo tedrico americano:

The problems of exhaustible resources involve the time in another way
besides bringing on exhaustion and higher prices, namely, as bringing
increased information, both as to the physical extent and condition of the

resource and as to the economic phenomena attending its extraction and

sale®,

Em suma, sua analise destaca como economicamente inadequado desconsiderar as
futuras geracdes — ou pelo menos a impossibilidade de uso futuro — na exploracao de recursos
naturais ndo renovaveis, sem apelar para o conservacionismo entesourador, mas propondo
uma alternativa economicamente regulavel que encarece o uso presente como forma de
limitar a exploracdo desenfreada.

Robert Solow, cuja teoria foi inicialmente divulgada no artigo Intergenerational
equity and exhaustible resources™™®, baseia-se na teoria de justica de John Rawls para criticar
as teorias de crescimento da época, que teriam viés essencialmente utilitarista, por
considerarem que a perda de utilidade para um individuo, ou mesmo uma geracao, pode ser
mais que compensada pelo incremento para outro*?%*%,

Basicamente, Solow entende que “as geragdes anteriores tém o direito de extrair

as reservas (otimamente, claro!) desde que elas adicionem (otimamente, claro!) ao estoque de

18 HOTELLING, Harold. op. cit. p. 174. Em traducéo livre: “Os problemas dos recursos exauriveis envolvem o
tempo de outra forma que ndo apenas em termos de exaustdo e pregos mais altos, a saber, tais como trazer um
aumento de informagdo, tanto como uma extensdo fisica e condicdo do recurso, quanto como fendmeno
econdmico relacionado com extragdo e negociacdo”.

19 SOLOW, Robert Merton. Intergenerational equity and exhaustible resources. The review of economic studies,
v. 41, Symphosium on the economics of exhaustible resources. 1974.

120 1dem. Ibidem. p. 29.

121 N&o é objeto deste trabalho a analise pormenorizada das teorias de justica. De todo modo, ressalta-se que
John Rawls é fildsofo politico de extrema influéncia, tendo rompido com as teorias utilitaristas que prevaleciam
anteriormente, ao adotar uma base kantiana para formular uma doutrina contratualista alicercada em dois
principios, um que determinaria que cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais
liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades para as outras pessoas € 0
outro que as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) propiciem o
maximo beneficio esperado para os menos favorecidos como (b) estejam vinculados a cargos e posi¢des abertos
a todos em condicGes de igualdade equitativa de oportunidades (Cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Nova
traducéo, baseada na edicdo americana revista pelo autor, Jussara Simdes; revisio técnica e da traducéo, Alvaro
de Vitta. 3° ed. Sao Paulo: Martins Fontes. 2008).
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capital reprodutivel” *# .

Em outras palavras, a exploragdo de recursos naturais seria
admissivel quando a presente geracdo, com esse uso, garanta as futuras geragcbes um padrdo
de vida ou um nivel de consumo positivo. Nenhuma das geracdes tem prevaléncia sobre a
outra'®.

Em texto mais recente, Solow sintetiza sua teoria questionando retoricamente e
afirmando na sequéncia:

What should each generation give back in exchange for depleted resources if
it wishes to abide by the ethic of sustainability? We now have an answer in
principle. It should add to the social capital in other forms, enough to

maintain the aggregate social capital intact. In other words, it should replace

the used-up resources with other assets of equal value (...)***.

Por sua vez, John Hartwick, com seu Intergenerational equity and the investing of
rents from exaustible resources'?®, resumidamente sustenta como solucéo para a escassez dos
recursos naturais e a sua exauriéncia para as geragoes futuras que se deve:

Invest all profits or rents from exhaustible resources in reproducible capital
such as machines. This injunction seems to solve the ethical problem of the

current generation shortchanging future generation by “overcomsuming” the

current product, partly ascribable to current use of exhaustible resources**.

De forma simplificada, pode-se afirmar que a teoria de Hartwick considera como
otimizacdo do uso dos recursos naturais a aplicacao do capital obtido com sua exploracdo em
bens de capital, em investimentos que favorecam as geracdes futuras. E a chamada “regra de
ouro”. Nao obstante, apesar da clareza da teoria de Hartwick, ela € criticada por se vincular a
59127

um ideal de “sustentabilidade fraca

Nota-se que, como registrado acima, essas trés teorias sdo razoavelmente

122, 50LOW, Robert Merton. op. cit. p. 41.
123 |dem. On the intergenerational allocation of natural resources. The Scandinavian journal of Economics, v. 88,
n. 1, Growth and Distribution: Intergenerational Problems. 1986. p. 142.
124 |dem. An almost practical step towards sustainability. Resources for the Future. Washington. 1992. p. 163.
Em tradugdo livre: “O qué deve cada geracdo devolver em troca dos recursos explorados se desejar respeitar a
ética da sustentabilidade? NoGs agora temos uma resposta em principio. Ela deve adicionar ao capital social de
outras formas, o suficiente para manter intacto o capital social agregado. Em outras palavras, ela deve repor os
recursos utilizados com outros bens de igual valor (...)”.
2 HARTWICK, John M. Intergenerational equity and the investing of rents from exaustible resources. The
American economic review. v. 67. n. 5. 1977.
126 |dem. Ibidem. p. 972. Em traducéo livre: “Investir todos os lucros ou rendas de recursos exauriveis em capital
reprodutivel, como as maquinas. Esta medida parece resolver o problema ético da presente geragao se beneficiar
sobre a futura geracfo por ‘sobreconsumir’ o produto atual, parcialmente imputéavel ao uso atual de recursos
exauriveis”.
12" Maria Amélia Enriquez afirma que na “sustentabilidade fraca” o objetivo do desenvolvimento sustentével, no
ambito da equidade intertemporal, é o nao-decréscimo do bem-estar per capita. Por outro lado, a
“sustentabilidade forte” adiciona o fator precaugdo as tomadas de decisdo envolventes os recursos naturais, de
modo a preservar as escolhas das futuras geragdes (ENRIQUEZ, Maria Amélia. Mineracio: maldicdo ou
dadiva? Os dilemas do desenvolvimento sustentavel a partir de uma base mineira. Sdo Paulo: Signus. 2008. ps.
59 e 67-68).
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convergentes, sendo um dos pontos de contato seu carater relativamente mais
intervencionista, ao se posicionarem favoravelmente pela regulacéo estatal de modo a garantir
a exploracdo adequada dos recursos naturais para garantir os interesses das geragdes presentes
e futuras.

Em suma, Hartwick considera o consumo constante de forma mais tradicional e
como uma meta alcangavel por meio de reinvestimentos governamentais nos moldes da “regra
de Hotelling”, favorecendo o investimento em bens de capital. Solow, por sua vez, encara o
consumo em termos mais amplos para englobar os beneficios dos recursos ambientais, no que
demonstra uma postura muito mais consentanea com a moderna questdo ambiental.

Contrapondo-se a essa corrente, John Bratland sustenta que a exploracdo dos
recursos naturais ndo renovaveis deve ser regulada basicamente pela propriedade privada,
considerando expressamente as ideias de Solow e Hartwick como intervencionistas com
“probleméticas falhas de método e éticas implicitas em sua agenda™*??°,

Como libertario, John Brétland pretende que o Estado seja minimo, de modo a
ndo interferir nas relacbes privadas a menos que seja para assegurar 0s property rights,
seguindo corrente do libertarismo que considera ilegitima a propriedade estatal sobre as terras
que contém recursos naturais ndo renovaveis, bem como que os royalties (como os devidos na
atividade mineraria) sdo uma espécie de confisco, violadores da auto-propriedade dos
individuos™®.

Sua teoria, portanto, considera que os individuos sdo os legitimos proprietarios
dos recursos naturais, em especial 0s ndo renovaveis, que seriam acessorios de suas terras,
podendo fazer com eles o que lhes melhor aprouvesse, sendo qualquer interferéncia uma
violagcdo moral, mesmo que seja para favorecer o Estado ou para beneficiar a presente geracéo
ou mesmo as futuras.

Como ja registrado, ndo € intencdo deste trabalho analisar criticamente essas
teorias, nem sob 0 aspecto econémico, tampouco sob o prisma da filosofia politica. Com
efeito, a pretensdo era meramente descrever a teoria de alguns dos principais estudiosos da
economia dos recursos naturais (precisamente, Hotelling, Solow e Hartwick), apresentando
ainda Brétland como contraponto, como forma de compreender o plano de fundo da regulagéo

ambiental.

128 BRATLAND, John. Rawlsian investment rules for “intergenerational equity”: breaches of methods and
ethics. Journal of libertarian studies: an interdisciplinary review. v. 21. n. 04. 2007. p. 70.

129 Rigorosamente, o artigo de referéncia de John Britland tem como objetivo central cientificamente “falsificar”
as teorias de Hartwick e Solow.

1% BRATLAND, John. op. cit. passim.
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De todo modo, considerando o ordenamento juridico brasileiro, que admite a
intervencdo estatal para realizacdo da politica puablica ambiental, afigura-se mais adequado
adotar o posicionamento dos trés primeiros tedricos, vez que mais aplicaveis na interpretacdo
do Direito nacional, em especial Robert Solow, que abrange mais efetivamente a questdo
ambiental.

Para finalizar, frisa-se que este topico é importante para este trabalho porque,
essencialmente, qualquer discussdo de direito ambiental deve levar em consideracdo a
escassez dos recursos naturais (ou mesmo sua exauriéncia, a depender do recurso) e a
consequente necessidade de utiliza-los racionalmente como forma de preservar para usufruto
pelas futuras geracdes. Ou seja, basicamente as nogdes de economia dos recursos naturais
aqui estudadas.

Mais precisamente, nesse contexto, a utilizacdo de isengdes fiscais como
instrumento econdmico de protecdo do meio ambiente se afigura, em rigor, como uma forma
de estimular o uso sustentavel dos recursos naturais. E, portanto, um dos mecanismos
disponiveis para racionalizar o uso desses recursos, de modo a garantir beneficios tanto para a
presente quanto para as futuras geragdes.

N&o obstante, vale destacar, o Direito efetivamente estd limitado as balizas do
préprio ordenamento, sendo as no¢des econdémicas aqui estudadas elementos de compreensdo
dos limites semanticos das normas, auxiliando a interpretacdo das disposi¢cdes quando
envolverem elementos tipicamente econémicos, em especial quando se tratarem de principios.
Isto porque a Economia ndo cria direito, ela apenas serve como balizamento do conjunto

normativo posto.

2.2. BENS PUBLICOS E RECURSOS COMUNS

No item anterior, tratando genericamente da economia ambiental, evidenciou-se
gue 0S recursos naturais sao escassos €, em alguns casos, também exaurientes, sendo, porém,
a necessidade humana pela sua utilizagdo teoricamente ilimitada, tanto na presente quanto nas
futuras geracdes, o que demanda controle sobre sua utilizacdo, que deve ser feita em bases
sustentaveis, sem que isso implique no entesouramento dos recursos, mas apenas no
imperativo de exploracdo racional.

Por outro lado, brevemente se registrou que essa nocdo de escassez dos recursos
naturais nem sempre foi devidamente compreendida, sendo que antes ndo se considerava

necessario fazer o controle de sua exploracdo. Com efeito, dada a aparente abundéncia
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inesgotavel e a liberdade de acesso aos recursos naturais, ndo havia estimulo para que fosse
controlada a sua exploragdo individual, o que invariavelmente gerou um descompasso a
medida que avangou 0 consumo.

Essa auséncia de estimulo ao controle do uso dos recursos naturais é considerada

»131-132 " cyja correcéo

uma falha de mercado, mais precisamente uma “falha de incentivo
demandaria a intervencdo do Estado.

Neste tdpico se pretende detalhar essa questdo, que representa corte da discussdo
macro acerca da economia dos recursos naturais, ainda que com brevidade, como forma de
compreender a origem dessa falha de mercado e o papel do Estado como propulsor do uso
racional dos recursos naturais, nos moldes evidenciados no item anterior.

Para tanto, primeiramente deve ser realizada a classificacdo econémica de bens,
que sdo qualificados distintamente a depender de basicamente dois critérios: a exclusividade e
a rivalidade.

Precisamente, exclusividade é a propriedade de um bem segundo a qual uma
pessoa pode ser impedida de usa-lo; ou seja, pode haver restricdo em seu acesso. Ja a
rivalidade consiste na propriedade do bem por meio da qual a sua utilizacdo por uma pessoa
impede outra de utiliza-lo também™.

A depender da presenca ou ndo desses critérios, os bens podem ser divididos em
quatro espécies: bens privados, monopdlios naturais, bens publicos e recursos comuns. Os
bens privados sdo excludentes e rivais. Os monopdlios naturais sdo excludentes, mas nao
rivais. Os bens publicos ndo sdo excludentes, nem rivais. Por fim, 0s recursos comuns ndo séo
excludentes, mas séo rivais'**,

Neste trabalho serdo tratados de forma mais detida apenas os bens pablicos e, em

especial, 0s recursos comuns (categoria na qual se enquadram os bens ambientais).

B NUSDEO, Fébio. op. cit. p. 131.
132 Fabio Nusdeo, em linha semelhante & adotada por Hotelling, Hartwick e Solow, sustenta que uma estrutura
institucional liberal baseada no tripé Constituicdo, codigos de Direito privado e poder de policia é insuficiente
para lidar com a vida econémica em toda a sua complexidade, visto que o mercado real é imperfeito, possuindo
ao menos seis diferentes falhas: de mobilidade (relacionada a variacéo dos fatores de mercado), de transparéncia
(relacionada a assimetria informacional), de estrutura (relativa a possivel concentragdo econdmica), analitica e
institucional (relativa aos custos de transacdo), de sinalizacdo (relacionada as externalidades) e de incentivo
(referente ao problema dos bens coletivos). Nesse contexto, o Estado interviria para corrigir as imperfeigdes e
permitir o funcionamento regular do mercado (Cf. NUSDEO, Fabio. op. cit. ps. 114-139). Neste trabalho serdo
abordadas apenas a falha de incentivo, no presente tépico, e a falha de sinalizagdo, no seguinte.
13 MANKIW, Nicholas Gregory. Introducdo & economia [Traducdo Allan Vidigal Hastings]. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2005. p. 224,
3% | dem. Ibidem. ps. 224-225.
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Primeiro, para a Economia, bens publicos™®

sdo caracterizados quando, por sua
natureza, ndo for possivel excluir os agentes de deles usufruirem, tampouco a utilizacéo
individual ser capaz de inviabilizar o0 uso por outros sujeitos. Exemplo classico é o da defesa
nacional: se o pais esta protegido, € impossivel impedir qualquer individuo de desfrutar dessa
protecdo; além disso, o fato de uma pessoa estar protegida ndo diminui a protecdo das demais.

Dadas suas caracteristicas, ndo € possivel dotar os bens publicos de preco (ou
entdo a sua precificacdo € muito dificil), o que restringe o interesse da iniciativa privada em
oferta-los no mercado, pois o lucro depende justamente da escassez do produto, do controle
em seu acesso. Isso impede que os bens publicos sejam produzidos e consumidos na
quantidade apropriada®®. Logo, se a iniciativa privada ndo oferece tais bens, por preferir
aqueles dotados de exclusividade, o Estado assume a oferta para corrigir essa falha de
mercado®®’.

Contudo, subsiste ao Estado a complexa tarefa de analisar o custo-beneficio para
definir quais bens publicos ira oferecer e em que quantidade, incumbéncia que é qualificada

pela auséncia de sinalizacdo de preco na avaliacdo do potencial fornecimento'®

, Seja porque
esses bens ndo sao precificaveis, seja porque a definicdo de seu preco exato é muito dificil.
Por consequéncia, em rigor, as escolhas tendem a ser mais politicas do que efetivamente
econdmicas.

Quanto aos recursos comuns, frisa-se que, como registrado, estes se assemelham
aos bens publicos por serem ndo exclusivos, estando disponiveis para quem quiser usa-los.
Porém, sdo dotados de rivalidade, pelo que o0 uso de um recurso comum por uma pessoa reduz
ou mesmo elimina a possibilidade de outras pessoas também utiliza-10™*°. Nessa categoria
estdo os recursos naturais.

Ou seja, assemelham-se os recursos comuns dos bens publicos por serem dificeis
de precificar e pela falta de estimulo mercadoldgico para sua oferta, dado seu livre acesso.
Contudo, nos recursos comuns ha um agravante, pois, dada sua escassez, se seu uso for
absolutamente livre nem todos terdo acesso, considerando que quanto maior 0 consumo,

menor a disponibilidade. Logo, é preciso atentar para a quantidade utilizada do recurso.

135 N3o se deve confundir a nocao econdmica de bem publico com a concepgo juridica, sio conceitos distintos e
ndo necessariamente coincidentes. Para o Direito, bem publico guarda relagdo com a titularidade por parte do
Estado.
136 MANKIW, Nicholas Gregory. op. cit. p. 223.
T NUSDEO, Fébio. op. cit. p. 132.
1% MANKIW, Nicholas Gregory. op. cit. p. 229.
39 | dem. Ibidem. p. 231.
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O fendmeno decorrente da utilizagdo desarrazoada dos recursos comuns €
chamado de “tragédia dos comuns”, cuja disseminacdo foi feita apos estudo do ecologista
Garrett Hardin.

Hardin descreve o fendbmeno exemplificando através de um hipotético campo de
pastagem que seria comum a todos os pastores de ovelhas de um dado local, sem que
houvesse qualquer limitagdo no acesso. Naturalmente, cada pastor iria querer aumentar seu
rebanho e seus lucros e, para tanto, colocaria cada vez mais ovelhas no campo. Esse seria 0
comportamento de qualquer individuo racional. Contudo, a consequéncia dessa conduta seria
a tragédia, pois:

Each man is locked into a system that compels him to increase his herd
without limit--in a world that is limited. Ruin is the destination toward which
all men rush, each pursuing his own best interest in a society that believes in
the freedom of the commons. Freedom in a commons brings ruin to all*®.

Em outros termos, sustenta-se que, com o tempo, 0 numero de ovelhas teria
crescido excessivamente, mas o local de pastagem seria 0 mesmo, pelo que acabaria se
degradando por ndo conseguir suportar a exploragdo excessiva. Ou seja, o livre acesso a um
recurso comum, no caso 0 campo de pastagem, conduziria ao seu esgotamento.

Nada obstante, vale frisar que, individualmente, o pastor que aumentasse seu
rebanho e a exploragdo do pasto comum maximizaria seu lucro, relegando ao restante da
coletividade os custos decorrentes de seu comportamento, visto que todos seriam prejudicados
com o esgotamento do recurso comum.

Esse prejuizo social é chamado de externalidade negativa, conceito econdémico
que serd objeto de estudo do topico seguinte e que é fundamental para compreender os
principios juridico-ambientais que compdem o tema central deste trabalho.

Antes, porém, deve ser registrado que problema semelhante ao do caso do campo
de pastagem que exemplifica a tragédia dos comuns pode ser observado com qualquer outro
recurso dessa natureza, especialmente no caso de recursos naturais.

Por exemplo, imagine-se a atividade madeireira, de grande relevancia no Estado
do Para. Se o acesso as florestas fosse livre, irrestrito, e todos os empreendedores interessados

estivessem autorizados a cortar quantas arvores quisessem e conseguissem, da forma como

Y0 HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. Science. New Series. V. 162. N. 3859. 1968. p. 162. Em
tradugdo livre: “Cada individuo esta preso em um sistema que o compele a aumentar seu rebanho ilimitadamente
—em um mundo que é limitado. Ruina é a destinacdo para a qual todos estdo direcionados, cada um perseguindo
seu melhor interesse em uma sociedade que acredita no livre acesso aos recursos comuns. Liberdade que conduz
todos a ruina.
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melhor lhes aprouvesse, de modo a maximizar seus lucros, entdo a tendéncia seria a
ocorréncia da tragédia.

Com efeito, haveria estimulo para que ampliassem sua producdo, visto que o
acesso aos recursos seria livre e gratuito, mas inexistiria incentivo para que recompusessem a
madeira explorada, visto que seria um custo desvantajoso se fosse feito isoladamente, pois 0
individuo prescindiria parcialmente do lucro de sua operagdo em prol ndo apenas de si, mas
dos demais individuos, incluindo seus concorrentes, que se beneficiariam sem custos, como
“caronas™*!,

Como forma de solucionar essa falha de mercado, o Estado assume a gestdo dos
recursos madeireiros, limitando o0 acesso e a exploragcdo mesmo no caso de produtos florestais
nativos insertos em propriedades privadas. Precisamente, o empreendedor madeireiro devera
requerer e obter licenca para realizacdo de plano de manejo florestal sustentavel, o qual
definira os limites da area a ser explorada e também da quantidade que podera ser cortada.
Dessa forma, o Estado controla o acesso e impde que a exploragdo seja feita
sustentavelmente.

E claro que essa intervencdo estatal ndo é livre de falhas, visto que o controle se
da sobre a atividade legalizada, mas, em razdo especialmente da complexidade burocrética e
dos altos custos de regularizagdo, com isso se enfraquece o estimulo pelo licenciamento e, em
contrapartida, até mesmo se incentiva a atividade ilegal, que se torna muitissimo mais
lucrativa, apesar do risco de punicéo.

Como alternativa, o Estado poderia atuar para estimular a atividade legalizada,
concedendo recompensas aos empresarios que explorassem o0s recursos em bases sustentaveis,
tornando-os mais competitivos, ndo o contrario.

Apesar de ndo haver a pretensdo de abordar profundamente essa questdo, a partir
do exemplo exposto se nota claramente a importancia do tema para a compreensdo do direito
ambiental, vez que o objetivo desse ramo juridico é justamente regular a utilizacdo racional
dos recursos. Nesse contexto, deve-se, portanto, identificar os instrumentos que melhor
sirvam para a correcdo da falha mercadoldgica de incentivo que decorre do livre acesso aos

recursos comuns.

%! Na Economia, “carona” (free rider) é o termo utilizado para designar o agente econdémico que recebe o
beneficio de um bem, mas evita pagar por ele. Propicia o surgimento de caronas justamente o carater ndo
exclusivo do bem, em razdo da impossibilidade, a priori, de controlar o acesso a ele, pelo que o agente que
assumir os custos inerentes a esse bem (realizagdo, manutenc¢do etc.) ndo terd como impedir que outros usufruam
desse dado bem e de seus beneficios, embora ndo tenham efetuado qualquer pagamento para tanto (MANKIW,
Nicholas Gregory. op. cit. p. 226).
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Além disso, esses instrumentos deverdo também servir para eliminacdo das
chamadas externalidades, que surgem por uma falha de sinalizagdo do mercado, e que serdo

estudadas detidamente na sequéncia.

2.3. AS EXTERNALIDADES: CONCEITO E ALTERNATIVAS PARA SUA
ELIMINACAO

Encerrando este capitulo, finalmente se realizara estudo das externalidades, que
sdo consideradas uma das principais deficiéncias do sistema de absoluta autonomia de
mercado, mais precisamente uma falha de sinalizagdo, caracterizando-se quando uma
transagdo entre agentes gera um efeito externo a um terceiro, mas que ndo é contabilizado e
compensado pelas partes da relacéo™*.

Originalmente, a ideia de externalidade remonta ao economista inglés Alfred
Marshall, que — em 1890, data da primeira edi¢do de seu trabalho — sem as vincular a uma
falha de mercado, nomeou-as “economias externas”, que, em seu entender, consistiriam nas
atividades que dependessem de forcas além daquelas despendidas pelos proprios
empreendedores para prosperar, sendo externas ao processo produtivo, sendo mais
relacionadas ao desenvolvimento industrial geral**®.

Modernamente, entende-se que “uma externalidade ocorre quando uma transagao
entre dois agentes ndo leva em consideragdo um beneficio ou uma perda para um terceiro
sujeito externo & relagdo de mercado”***. Seriam, portanto, falha de mercado que afeta o
equilibrio econémico, pois impossibilitam que seja maximizado o beneficio total para a
sociedade como um todo, incluindo os agentes diretos e a coletividade afetada®.

Segundo Maria Alexandra Aragdo, duas sdo as caracteristicas das externalidades:
“a interdependéncia entre as decisdes dos agentes econdmicos, e a inexisténcia de
compensacdes. Quem causa estorvos a outrem ndo 0s paga, quem cria beneficios a outrem
ndo é compensado™**®.

Feitas essas consideracGes iniciais, pode-se definir, sinteticamente, que

externalidade consiste em um custo ou beneficio externo ndo contabilizado pelas partes da

142 NUSDEO, Fabio. op. cit. p. 124.

13 Cf. MARSHALL, Alfred. Principles of economics. 8. ed. Londres: Macmillan & Co. 1920.

14| EVEQUE, Francois. Externalities, public goods and the requirement of a state's intervention in pollution
abatement. In: Conference “Economics and Law of Voluntary Approaches in Environmental Policy”. 1996. p. 3.
15 MANKIW, Nicholas Gregory. op. cit. p. 204.

146 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica
comunitdria do ambiente. In: BENJAMIN, Antonio Herman; LEITE, José Rubens Morato. Série Direito
Ambiental para o Século XXI. Vol. 1. Sdo Paulo: O Direito por um Planeta Verde. 2014. p. 33.
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transacdo, ndo sendo por elas auferido, mas sim por um terceiro agente, em regra uma
coletividade. A externalidade pode ser negativa ou positiva. Serd negativa quando o impacto
sobre o terceiro for adverso e positiva quando Ihe for benéfico.

As externalidades tém clara aplicacdo na seara ambiental. 1sso ocorre porque,
como evidenciado ao longo deste capitulo, os recursos naturais ndo sdo exatamente
apropridveis, por serem essencialmente recursos comuns, o que dificulta (ou mesmo
impossibilita) sua precificacdo™’.

Nesse contexto, exemplo de externalidade ambiental negativa seria o langcamento
de poluentes em um rio por uma industria quimica, que causaria prejuizo a sociedade,
restando ao empreendedor o lucro; j& uma externalidade ambiental positiva poderia ser, ao
reveés, a fabricacdo e comercializacdo de carros elétricos, visto que, dessa forma, reduzir-se-ia
a emissdao de poluentes atmosféricos, gerando um beneficio social ndo diretamente
contabilizado pelo empreendedor.

O conceito de externalidade é importante porque o direito ambiental tem vocacgéo
redistributiva, inspirando-se na teoria econbémica de que 0s custos e beneficios sociais
externos & producdo devem ser internalizados pelos agentes econdmicos™*.

Porém, vale frisar a acentuada complexidade da andlise das externalidades, haja
vista que uma mesma atividade pode gerar deseconomias negativas e positivas, pelo que
valorar se a atividade € benéfica ou prejudicial € tarefa subjetiva. Com efeito, a mesma
industria quimica que lanca poluentes em um rio gera empregos, renda e arrecadacdo
tributaria. Em razdo disso, desestimulando-se a producdo para reduzir a poluicdo
(externalidade negativa) causar-se-ia uma diminuicdo nas externalidades positivas
simultaneas.

Por isso, em principio, afigura-se vantajoso focar no estimulo a ampliacdo dos
beneficios sociais externos e no incentivo a realizacdo de condutas que minimizem ou
eliminem os efeitos poluentes que sdo negativos, através de politicas premiais. Nada obstante,
essa analise de eficacia extrapolaria os limites desta pesquisa, que, reitera-se, tem como foco
verificar a (in)validade das isencbes fiscais verdes em relacdo aos principios juridicos-
ambientais do poluidor-pagador, do usuario-pagador e do protetor-recebedor.

De todo modo, o estudo das externalidades é absolutamente fundamental para a

Y7 TUPIASSU, Lise. Fundamentos econdmicos da tributagdo ambiental. In: TUPIASSU, Lise; MENDES
NETO, Jodo Paulo (Coords.). Tributagao, meio ambiente e desenvolvimento. Sdo Paulo: Forense. Belém: Editora
CESUPA. 2016. p. 50.

18 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev., atual. e refor., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. p.
267.
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compreensdo desses principios, visto que, como se registrard de forma detida no capitulo 3,
sua carga dedntica esta justamente em orientar para a internalizacdo das externalidades
ambientais.

Antes disso, agora para mais bem compreender qual o papel das isencdes fiscais
na correcdo das externalidades, é necessario expor brevemente as duas principais correntes de
pensamento econdmico que intencionam responder como pode ser realizada a eliminacéo

dessas falhas de mercado.

2.3.1. A solugéo privada para as externalidades: a expansao do mercado

Embora as externalidades sejam consideradas falhas de mercado, alguns
estudiosos de viés mais liberal defendem que o proprio mercado seria capaz por si s6 de
corrigir essas deseconomias, sem a intervencdo estatal. Precisamente, esses pensadores
consideram que a falha ndo seria exatamente a externalidade, mas sim a livre circulagdo
mercadoldgica dos recursos naturais™*’.

De fato, recordando-se a tragédia dos comuns, o grande problema dos recursos
naturais esta no livre e gratuito acesso aos recursos naturais, que gera incentivo para aumentar
a exploracdo, mas ndo para a reparagdo ou para o0 uso racional. Logo, a solucéo seria conferir
direitos de propriedade privada (ou ao menos direito de uso restrito) sobre 0s recursos
naturais, pois, dessa forma, os agentes privados proprietarios tenderiam a otimizar a utilizacdo
dos recursos.

A solucdo para as externalidades estaria, entdo, em expandir o0 mercado para fazé-
lo abranger direitos de propriedade privada em relacdo aos bens ambientais. Além disso,
dependeria do entendimento de que ha reciprocidade entre efeitos externos positivos e
negativos nas atividades.

Ronald Coase, vencedor do prémio Nobel de Economia em 1991, é certamente o
mais proeminente defensor dessa corrente, sustentando que:

The traditional approach has tended to obscure the nature of the choice that
has to be made. The question is commonly thought of as one in which A
inflicts harm on B and what has to be decided is: how should we restrain A?
But this is wrong. We are dealing with a problem of a reciprocal nature. To
avoid the harm to B would inflict harm on A. The real question that has to be
decided is: should A be allowed to harm B or should B be allowed to harm

A? The problem is to avoid the more serious harm**°.

M9 TUPIASSU, Lise. op. cit. p. 52.

1% COASE, Ronald. The problem of social cost. The Journal of Law & Economics. 1960. p. 2. Em traducio
livre: “A abordagem tradicional tem tendido a ocultar a natureza da escolha que deve ser realizada. A questdo é
comumente pensada como sendo uma em que A causa dano em B e o que é decidido é: como devemos impedir
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Nota-se que essa linha de pensamento evita uma posicdo de defesa irrestrita do
meio ambiente, por considerar que, na verdade, certo nivel de externalidades ambientais
negativas pode ser tolerado quando otimamente equilibrado com o bem-estar social gerado
pelas atividades econdmicas impactantes do meio ambiente.

A solucdo para as externalidades seria, portanto, a prévia alocagdo dos direitos de
propriedade sobre os recursos naturais ou mesmo o direito de uso sobre eles, desde que isso
permitisse que os agentes privados resolvessem os conflitos entre si. Com efeito, a partir da
negociacdo entre esses agentes, em um sistema global de direitos de propriedade entre 0s
sujeitos privados, seria possivel alcangar um acordo que garantisse eficiéncia na alocacdo dos
recursos™?,

Para legitimar esse entendimento, formulou-se o chamado “Teorema de Coase”,
que, resumidamente, sustenta que as partes sempre poderdo chegar a um acordo que seja
eficiente e positivo para todos, desde que possam livremente negociar'>?.

Contudo, segundo Nicholas Gregory Mankiw, o Teorema de Coase SO tem
aplicabilidade quando essa negociacdo é efetiva, o que nem sempre é possivel, por variados
motivos, como, por exemplo, os custos de transacdo, que podem encarecer o acordo e impedir
a correcdo das externalidades™”.

No caso especifico dos bens ambientais, a dificuldade é ampliada em razéo do
interesse social difuso sobre eles, praticamente impossibilitando uma negociacao privada®®*.

Com efeito, a exposicdo aqui tem carater muito mais ilustrativo, visto que nao se
pretende com este trabalho analisar criticamente essas teorias econémicas, mas meramente
descrever as principais correntes. Até porque, como se verificara adiante, o ordenamento
juridico brasileiro legitima o Estado como ativo corretor das externalidades, pelo que o
conhecimento da teoria liberal serve como contraponto para a posicdo que admite essa

intervencdo para resolver tal falha de mercado.

2.3.2. A eliminacéo das externalidades pela regulacéo estatal: a corre¢do do mercado
Contrariamente a proposta liberal para eliminacdo das externalidades exposta

acima, ha corrente que entende ndo ser possivel efetuar essa correcdo sem atuagdo do Estado,

A? Mas isso estd errado. Nés estamos enfrentando um problema de natureza reciproca. Evitar o dano a B
causaria dano em A. A questdo verdadeira que deve ser realizada é: deve A estar autorizado a causar dano a B ou
deve B ser autorizado a causar dano a A? O problema ¢ evitar o dano mais acentuado”.
151 DERANI, Cristiane. op. cit. p. 92.
12 MANKIW, Nicholas Gregory. op. cit. p. 211.
153 1 dem. Ibidem. p. 211.
1 TUPIASSU, Lise. op. cit. p. 54.
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pois 0 mercado em si seria incapaz de solucionar esse problema, entendido por essa linha de
pensamento como verdadeira falha de mercado.

Tradicionalmente, a intervencdo estatal para resolver a ineficiente alocacdo de
recursos ambientais era baseada em duas alternativas: ou o proprio Estado internalizava as
externalidades ou exercia seu poder de império para prevenir ou punir 0s agentes que
causassem prejuizos sociais. Hodiernamente, a tais medidas foi acrescida uma terceira via: a
regulagdo através de instrumentos econdmicos, financeiros e tributarios™>>.

O Estado internaliza as externalidades quando assume 0s custos para corrigir 0s
prejuizos causados. Na esfera ambiental, essa atuacdo é identificada, por exemplo, quando o
Estado age diretamente para despoluir um recurso degradado (como um rio poluido) ou
custeia a saude publica, mormente quando forem problemas causados por danos ambientais.
Ou seja, compensam-se as externalidades negativas com a cria¢do de externalidades positivas.

O principal elemento negativo dessa abordagem é que a sociedade € duplamente
prejudicada. Primeiro pela externalidade ambiental negativa em si, que essencialmente causa
0 custo social. Segundo porque, se o Estado custeia a correcdo, em rigor é a prépria sociedade
que arcard com o prejuizo causado pelos agentes privados, através da arrecadacdo tributaria
custeadora da atividade estatal.

A outra alternativa tradicional de intervencdo estatal para correcdo das
externalidades é a regulamentacgdo, realizada através de politicas de comando e controle
(command and control policies), consistindo na determinacdo de condutas obrigatdrias ou
proibidas. Exemplificando, o Estado poderia fixar como proibido o corte de madeira em
determinada regido ou prever como obrigatoria a instalacdo de filtros nos escapamentos dos
veiculos automotores.

A vantagem desse tipo de politica é que ela permite a producdo de efeitos
imediatos, com normatizacdo objetiva, com limites facilmente identificaveis e de
funcionamento conhecido pelos agentes econdmicos e pela sociedade™®.

N&o obstante esse aspecto positivo, a solu¢do ndo é tdo simples. Conforme
Mankiw, seria impossivel proibir todas as atividades poluidoras, sendo necessario ponderar
custos e beneficios da poluicdo, de modo a definir os tipos e quantidades que se iria

permitir'>’,

15 TUPIASSU, Lise. op. cit. p. 56.
1% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense.
2005. p. 46.
T MANKIW, Nicholas Gregory. op. cit. p. 212.
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Logo, para alcancar um resultado definitivo que seja positivo, seria preciso
conhecer os detalhes das industrias, das tecnologias alternativas, dos custos e dos beneficios,
0 que nem sempre € simples para o Estado, mormente em razao da assimetria informacional
em relacdo aos agentes privados, que, conforme Mankiw, representa “uma diferenga de acesso

a um conhecimento relevante”**®

, que, aqui se complementa, impede ou pelo menos dificulta
a tomada decisoria de forma 6tima.

Ainda nessa linha, segundo Lévéque, a intervencdo estatal na economia para
corrigir externalidades ambientais somente faria sentido se:

(i) os custos de transacdo forem positivos; (ii) custos administrativos de
transacdo (que sdo 0s custos da intervencdo publica na economia como um
mecanismo de alocagdo de recursos) forem menores que 0s custos de
transacdo do mercado privado; (iii) 0s custos administrativos de transacéo
forem menores que os beneficios que a diminuicdo da poluicdo implicar®®.

Registra-se, pois, a complexidade de adocdo de politicas de comando e controle
adequadas do ponto de vista econdmico, visto que a dificuldade na obtencdo de informacdes
exatas sobre as atividades econdmicas e seus custos torna problematica uma tomada de
decisédo oOtima.

Detalhando o problema e elencando as causas da insuficiéncia das politicas de
regulamentacdo, Lise Tupiassu acentua que o peso administrativo dos instrumentos de
controle, seu elevado custo e seu cardter estitico, combinados com a insuficiéncia
fiscalizatoria que contribui para um esvaziamento de autoridade do Estado e com a
ineficiéncia econdmica desse tipo de medida, pois ndo ha incentivo para adotar meios menos
poluentes para alcancar resultados semelhantes, representam elementos que reforcam a
deficiéncia dessa espécie politica para fins de controle ambiental'®°.

13

E arremata afirmando que “a internalizagdo e a regulacdo diretas das

externalidades ambientais por parte do Estado ndo se mostraram suficientes para responder as
necessidades de otimizagdo das politicas ecoldgicas™*®.

Particularmente, abstraindo-se a questdo da eficiéncia e também a discussdo
acerca da restricdo a liberdade, entende-se que, apesar dos problemas apresentados, as
politicas de comando e controle podem ser aplicadas pelo Estado para definicdo de limites
objetivos que impegam usos absurdos, pois nem sempre é admissivel a flexibilizacdo da

exploracdo, orientando-se para medidas proibitivas efetivas.

158 | dem. Ibidem. p. 480.

19| EVEQUE, Francois. op. cit. P. 9
10 TUPIASSU, Lise. op. cit. p. 61.
%1 1 dem. Ibidem. p. 62.
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De todo modo, seguindo a tendéncia contemporénea, agora por uma preferéncia
pela utilizacdo de medidas que garantam o méximo de liberdade decisoria aos agentes
privados, considera-se que a solucdo mais adequada para a correcdo das externalidades
ambientais € mesmo através da regulacao estatal pela utilizacdo de instrumentos econdmicos,
financeiros e tributarios.

Esses instrumentos sdo definidos como Market-based Incentives (“incentivos
baseados no mercado”, em tradugdo livre) e emergiram justamente a partir da conscientizacdo
de que as abordagens tradicionais eram comumente ineficientes, especialmente no ambito do
controle da poluigdo*®?.

A base tedrica para a compreensao dessa politica regulatoria é a teoria de Arthur
Cecil Pigou, que, em seu The Economics of Welfare'®®, assevera que o Estado deve intervir
sobre as externalidades, de modo a corrigi-las, tanto estimulando a correcdo pelo proprio
agente privado, quanto subsidiariamente assumindo os custos externos, tomando para si parte
do que seria transmitido ao causador, nas hipteses em que este ndo internalize integralmente
0 impacto.

O estimulo para que os préprios individuos efetuem a correcdo das externalidades,
incorporando-as em seus custos em vez de repassa-las a sociedade, € feito através de
instrumentos econdmicos variados, tais como a tributacdo. Aliés, os tributos criados para
corrigir externalidades sdo genericamente conhecidos como “impostos de Pigou™'®*,
Sinteticamente, os referidos impostos de Pigou conferem um preco ao direito de

poluir, fixado com base em uma abstragdo™®®

e que tributaria de forma mais contundente as
atividades ou produtos que mais ostensivamente causassem externalidades ambientais
negativas a coletividade. Dessa forma, estar-se-ia impondo a internalizacdo desse custo social
pelo agente privado, caso este considerasse, apds analise de custos, mais vantajoso continuar
com a poluicdo/exploracdo, mesmo que onerado com os tributos.

Em contrapartida aos impostos, temos os subsidios de Pigou, que consistiriam no

instrumento habil a internalizar no agente econdémico os beneficios socioambientais externos

162 JENKINS, Glenn Paul; LAMECH, Ranjit. Green taxes and incentive policies: an international perspective.
San Francisco: International Center for Economic Growth & Harvard Institute for International Development.
1994. p. 1.

163 Cf. PIGOU, Arthur Cecil. The economics of welfare. 4. ed. Londres: Macmillan & Co. 1932.

164 MANKIW, Nicholas Gregory. op. cit. p. 213.

1% Ao longo deste capitulo, registrou-se que a economia dos recursos naturais pretende “monetarizar” tais
recursos, de modo a mais eficientemente inseri-los no mercado. Contudo, essa precificacdo ndo é perfeita, haja
vista a impossibilidade de valorar tais recursos, pelos mais diversos motivos. Por isso aqui se fala em
“abstra¢do”, pois a atribuicdo de preco ao direito de poluir ¢ baseada em célculos que tentam atribuir um valor
objetivo aos recursos naturais, mas que sempre devem ter em consideracao que essa monetarizacéo é imperfeita.
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que ele gerou a partir de sua conduta. Em principio, exemplo seria uma isencao tributéaria na
aquisicdo de maquinério antipoluente.

Essa espécie de instrumento é preferida pelos economistas em detrimento das
politicas de comando e controle, pois o0s regulamentos ndo levam em consideracao
particularidades dos agentes econdmicos que podem resultar em alocagdes inadequadas de
recursos extremamente custosas, ao fixar limites que ndo séo uniformes entre as atividades e
nem mesmo entre os players nelas atuantes, enquanto que a tributacdo permite essa alocacéao
de forma mais eficiente™®.

Exemplificando, imagine-se um tributo cobrado sobre metro cubico de poluigdo
atmosférica emitida: para um determinado agente pode ser que o custo de redugdo da poluicéo
compense em comparagdo ao pagamento do tributo; para outro, seria justamente o contrario,
mais valeria pagar o imposto do que arcar com o0s custos de diminui¢do da poluicdo. Assim 0s
custos seriam mais adequadamente alocados do que meramente impondo limites objetivos.

A tributacdo também se mostra positiva porque confere liberdade aos agentes, que
estardo livres para explorar determinadas atividades, ressalvado que fardo o pagamento dos
tributos correspondentes.

Em outras palavras, o Estado atua para desestimular condutas valoradas como
ambientalmente negativas, sem impedir peremptoriamente a realizacdo de tais atividades. Ou,
alternativamente, pode agir para incentivar atividades que sejam tidas como positivas,
conferindo subsidios ou recompensas aos agentes.

E valido ressaltar que se fala em “tributagdo” para seguir a terminologia de Pigou,
mas, na verdade, refere-se de modo amplo aos diversos instrumentos que conferem incentivos
ou desestimulos a realizacdo de determinadas condutas, decorrentes de politicas baseadas no
mercado. Obviamente, os tributos e subsidios fiscais sdo claros exemplos desses instrumentos,
mas também é possivel obter resultados semelhantes a partir da utilizacdo, por exemplo, das
tarifas cobradas por servicos publicos, fixadas por agéncias reguladoras.

De todo modo, para este trabalho interessa, obviamente, a utilizacdo de
instrumentos tributarios como incentivo estatal a realizacdo pelos agentes privados de
condutas valoradas como ambiental benéficas. Mais precisamente, abordar-se-a as isencdes

fiscais.

196 MANKIW, Nicholas Gregory. op. cit. p. 213.
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Verifica-se que, do ponto de vista estritamente econdmico, as isengdes fiscais sdo
consideradas como possiveis instrumentos de politica ambiental, podendo ser utilizadas para
estimular os agentes a adotarem determinadas condutas.

A problematica da utilizacdo desse instrumento esta em verificar se a isencao
conferida ao agente econdmico poluidor/usuario de recursos naturais é compativel com os
principios juridico-ambientais do poluidor-pagador e do usuario-pagador, que, como se
registrara de forma detalhada no capitulo seguinte, orientam para a internalizacdo das
externalidades negativas.

Resumidamente em duas questdes: conceder isencdo fiscal para que um
poluidor/usuario deixe de poluir/explorar ou diminua a poluigdo/utilizacdo ndo violaria 0s
principios que orientam justamente para que esse mesmo poluidor/usuario assuma por Si
préprio os prejuizos sociais causados por suas externalidades negativas? Ou na verdade essa
concessdo de incentivo fiscal é uma realizacdo do principio do protetor-recebedor que, por sua
vez, é compativel com os demais principios?

Ainda ndo é possivel responder definitivamente tais questionamentos. Por ora
foram fixadas as bases econdmicas para a compreensdo da tematica, em especial para
assimilar o conteudo dos principios juridico-ambientais que comp&em o cerne deste trabalho e
0 escopo da tributacdo ambiental.

Para efetivamente identificar a solucdo para essa problematica, na sequéncia, no
capitulo 3, sera apresentada a estrutura juridica do principio da eficiéncia econdmica-
ambiental, norma-matriz da qual decorrem os subprincipios do poluidor-pagador, do usuario-
pagador e do protetor-recebedor. Ap6s, no capitulo 4, serd efetuada a construcdo conceitual
das isenc0es fiscais verdes.

67



CAPITULO 3 — ESTRUTURA JURIDICA DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA
ECONOMICO-AMBIENTAL

Expostos os fundamentos econémicos da tributacdo ambiental, passa-se a analisar
a estrutura juridica do macroprincipio juridico-ambiental que se optou por nomear como
“principio da eficiéncia econdmica-ambiental”, que, entende-se, congrega 0s subprincipios
ambientais que orientam a internalizagcdo das externalidades ambientais, sendo usualmente
nomeados como os (sub)principios do poluidor-pagador, do usuério-pagador e do protetor-
recebedor.

Rigorosamente, o capitulo 2 foi construido com o objetivo de alicercar a analise a
ser efetuada nesta oportunidade, ndo por serem as nogOes econdmicas nele apresentadas
formalmente criadoras ou modificadoras do Direito, mas sim porque representam base
conceitual indispensavel para a compreensdo da politica ambiental brasileira, em termos
macro, e, principalmente, dos principios juridico-ambientais aqui analisados, 0 mesmo
valendo para a utilizacdo das isences fiscais verdes, a serem estudadas no capitulo seguinte.

De forma preliminar a analise dos principios, serdo apresentados os conceitos de
desenvolvimento sustentavel e de meio ambiente depreendidos da Constituicdo da Republica
de 1988 e se expord brevemente sobre o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, todos elementos-chave da politica ambiental nacional e que, com
efeito, sustentam e orientam a utilizacdo dos instrumentos de protecdo e promog¢do ambiental,
incluindo as isences fiscais verdes.

Apébs, ja de posse dessas essenciais consideracdes introdutorias, efetuar-se-a
abordagem de fundamental importancia para o trabalho, tanto porque analisara o0s
subprincipios que comp&em o objeto principal da pesquisa, quanto por representar uma nova
concepcao para eles, que sdao sempre estudados separadamente, no maximo se considerando
gue um abrange outro, mas que aqui serdao agrupados em torno de um macroprincipio juridico
que genericamente orienta que seja realizada a internalizacdo das externalidades ambientais,

sejam elas negativas ou positivas.

3.1. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E MEIO AMBIENTE NA
CONSTITUICAO DE 1988

Relembra-se que o capitulo anterior foi dedicado para abordar alguns aspectos
basicos da economia dos recursos naturais. Primeiro, no item 2.1, em termos mais genéricos,

foi realizada a apresentagdo de suas nocdes elementares e o destaque de que tem como
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fundamento o uso equilibrado dos recursos ambientais, por uma questdo de racionalidade
econdmica e, mais recentemente, também de solidariedade intergeracional, dada sua escassez
e, em alguns casos, exauriéncia.

Em seguida, no item 2.2, especificando a analise do 2.1, destacou-se a necessidade
de intervencdo do Estado na economia para estabelecimento de restricdes ao acesso dos
recursos naturais, de modo a corrigir falha mercadoldgica de incentivo, tendo em vista que 0s
agentes econdmicos, sem esses limites, tenderiam a explorar desmedidamente tais recursos,
que sdo, em principio, de livre acesso (0 que geraria estimulo a exploracdo), mas que, dada
sua escassez, sdo limitados e insuficientes, o que poderia causar a “tragédia dos comuns”.

Pois bem, tais nocbes econdmicas foram apropriadas materialmente pelo
legislador e agregadas a elementos sociais para a formacdo do que hoje se considera como
Direito Ambiental, ramo juridico que regula a utilizacao racional dos recursos naturais, bem
como a interacdo entre 0 homem e 0 meio ambiente, tendo como objetivo o desenvolvimento
sustentavel, que consiste na compatibilizacdo entre crescimento econdmico, avangos sociais e
preservacdo ambiental.

No ambito internacional, a conceitua¢do de “desenvolvimento sustentavel” foi
realizada precipuamente no Relatério Brundtland (também chamado “Nosso Futuro
Comum”), em 1987, pela Organizacdo das Nacdes Unidas, tendo sido concebido como “o
desenvolvimento que satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das
geracdes futuras de suprir suas proprias necessidades”.

Os principais objetivos incutidos nessa conceituacdo, na licdo de Alexandre Kiss e
Dinah Shelton, seriam: a retomada do crescimento econdmico, mas com a alteracdo da
dimensdo qualitativa; o atendimento as necessidades essenciais de emprego, alimentos,
energia, agua e saneamento; a garantia de um nivel sustentavel ao crescimento demografico; a
melhora e a conservacdo dos recursos basicos; a reorientacdo da tecnologia e a gestdo dos
riscos; e a conciliacdo entre a economia e 0 meio ambiente na tomada de decisdes'®’.

Nota-se que, juridicamente, o desenvolvimento sustentavel realmente ndo se
limita a relacdo entre meio ambiente e atividade econémica, abrangendo também aspectos
sociais. E, portanto, uma combinacio de elementos direcionada a realizacio de
desenvolvimento que propicie melhora de vida de todos os individuos, conjugando economia,

meio ambiente e fatores sociais.

17 KISS, Alexandre; SHELTON, Dinah. Guide to international environmental law. Leiden/Boston: Martinus
Hijhoff Publishers. 2007. p. 187.
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Nesse sentido, assevera Ramon Martin Mateo que o desenvolvimento sustentavel
ndo se resume a mera compatibilizacdo entre economia e ecologia, incluindo ainda valores

morais conectados com a solidariedade®®®

, aludindo claramente a necessidade de conformacéo
de objetivos intergeracionais, para que os beneficios socioeconémicos sejam percebidos ndo
apenas pela geracao presente quanto pelas futuras.

No ambito nacional, a Constituicdo de 1988 ndo apresenta um conceito direto de
desenvolvimento sustentavel, porém, ao incluir em seu artigo 170, especificamente no inciso
VI, a defesa do meio ambiente como principio da ordem econdmica juntamente com outros
elementos econdmicos e sociais, consagrou esse modelo de desenvolvimento como sendo o
vigente em nossa ordem constitucional. Por isso, pode-se afirmar que no Brasil vigora um
“capitalismo socioambiental”, embasado nos eixos econdmico, social e ambiental***17°.

Dados os limites desta pesquisa, ndo se aprofundarda na analise dos diversos
elementos componentes do conceito de desenvolvimento sustentavel, preferindo-se por
restringir a realizacdo de sua breve conceituacdo, pois de relevo para o trabalho, vez que,
sendo o objetivo da ordem econdmica brasileira a efetuacdo do capitalismo socioambiental,
entdo as politicas ambientais devem ser direcionadas nesse sentido também, sempre levando
em consideracao a finalidade ambiental, mas sem descurar do progresso econdémico e social.

Quanto ao conceito juridico de meio ambiente, um dos elementos-chave do
desenvolvimento sustentavel, igualmente imprescindivel sua defini¢do para compreender o
Direito Ambiental, a politica ambiental brasileira e, principalmente, delimitar o campo de
atuacdo das isencbes fiscais verdes e o conteddo normativo do principio da eficiéncia
econdmica-ambiental e de seus corolarios, objetivo central desta pesquisa.

O ponto de partida dessa conceituacdo no direito brasileiro é a disposicdo do
artigo 3°, I, da Lei n. 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA), que
preceitua que:

Art. 3°, PNMA. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas;

168 MATEO, Ramon Martin. Manual de derecho ambiental. 3. ed., revisada, ampliada y puesta al dia. Navarra:
Thomson Aranzadi. 2003. p. 38.

19 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e minimo existencial
(ecoldgico): algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Estado Socioambiental e direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010. p. 24.

170 Essa concepcdo coaduna com a formulagdo de Gerd Winter, que assevera que o desenvolvimento sustentavel
é sustentado por trés pilares: o econdmico, o social e 0 ambiental (WINTER, Gerd. Desenvolvimento sustentavel,
OGM e responsabilidade civil na Unido Europeia. Campinas: Millenium. 2009. p. 2).
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E preciso interpretar esse dispositivo de forma ponderada, vez que, embora
imediatamente se relacione meio ambiente em sentido estrito com o0s recursos naturais, seu
conteddo quanto tomado em sentido lato € mais abrangente, incluindo ainda elementos
humanos ou sociais. Por isso, € corriqueira a classificacdo do meio ambiente de forma ampla,
dividindo-o em natural, artificial, cultural e do trabalho®"*.

Contudo, entende-se que a especificacdo mais adequada € aquela que divide
simplesmente — mas sempre com meros fins didaticos, vez que faticamente uno e indivisivel —
0 meio ambiente em natural e social (ou humano), sendo neste ultimo abrangidos todos 0s
aspectos ambientais que derivem da acdo humana'’®, como o meio urbano, os elementos
culturais, o ambiente de trabalho, entre outros.

Essa amplitude da nocdo de meio ambiente é decorrente justamente da inclusdo de
elementos sociais ao fundamento econémico da sustentabilidade, por se ter identificado que a
manutencdo de um meio ambiente equilibrado ndo é apenas uma necessidade econémica, mas
também um requisito indispensavel para 0 gozo de uma vida digna e sadia, pelo que
envolveria também o ambiente no qual o individuo vive e em que trabalha, bem como seus
elementos culturais, pelo que se projeta ainda sobre o aspecto social.

O meio ambiente é tratado com destaque pela Constituicdo de 1988, que inovou
ao alcar ao ambito constitucional a protecdo e a promocdo ambiental, tendo dedicado capitulo
exclusivo a regulacdo do meio ambiente, fazendo-o, porém, através de um unico artigo, que,
ndo obstante, tem conteldo bastante abrangente. Vale frisar que, sem embargo dessa previsao
destacada, a matéria ambiental é tratada em diversas outras oportunidades de forma esparsa
no texto constitucional.

Confira-se o caput do artigo 225 constitucional:

Art. 225, CF/1988. 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 geracoes.

Verifica-se que a Constituicdo qualifica 0 meio ambiente a que todos tém direito

59173

como “ecologicamente equilibrado e o identifica como sendo um “bem de uso comum do

"1 Ricardo Saliba fala ainda em meio ambiente desportivo (Cf. SALIBA, Ricardo Bersoza. Fundamentos de
Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2005. ps. 50-67). Particularmente, ndo se concorda com
esse nivel de especificacdo, pois, levada a cabo, dessa forma seria possivel falar “meio ambiente escolar”, “meio
ambiente hospitalar” etc., o que, ainda que apenas cientificamente, de certa forma tira for¢a do carater unitario
do meio ambiente e torna a discusséo excessivamente casuistica.

172 Também nesse sentido, SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental: introdug&o,
fundamentos e teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. ps. 314-322.

1% paulo Affonso Leme Machado assevera que o “equilibrio ecolégico n&o significa uma permanente

inalterabilidade das condicBGes naturais. Contudo, a harmonia ou a propor¢do e a sanidade entre 0s VAarios
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povo”, o que, de acordo com Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer, representa o reconhecimento
de que sobre o bem ambiental incide o interesse de toda a coletividade'™.

E prosseguem os autores tratando sobre o carater de bem de uso comum do povo
afirmando que:

A natureza difusa do bem juridico ambiental, que jamais pode ser
confundida com natureza publica (em sentido estrito), implica a fusdo dos
universos publico e privado, mas sempre permeado pela prevaléncia de toda
a coletividade na sua prote¢do, bem como pela limitagdo ao interesse privado

e publico (secundario) quando esses se colocarem em rota de colisdo com a

tutela ecoldgica'™.

Nesse interim, deve ser esclarecido que a adjetivacdo constitucional do meio
ambiente como “bem de uso comum do povo” ndo se confunde com a conceituacdo de bem
homénimo constante no artigo 99, I, Cédigo Civil de 2002*", que o indica como sendo de
titularidade publica.

Isto porque a Constituicdo, conforme Paulo Affonso Leme Machado, ao inserir a
funcdo socioambiental da propriedade como base da gestdo ambiental (artigos 5°, XXIII, e
170, 1l e 1V), alcou 0 meio ambiente a uma categoria diversa de bem, ndo exatamente publico
ou privado, mas difuso. Com isso, o Estado deixou de ser encarado como o proprietario dos
bens ambientais, passando a ser seu gestor, administrando bens que pertencem a toda a
coletividade difusamente considerada'’’*"®,

Sobre os interesses e direitos difusos, entre os quais se inclui a “titularidade”
sobre bens ambientais, vale registrar a licdo de Consuelo Yoshida, que leciona serem eles
caracterizados pela “indivisibilidade de seu objeto (elemento objetivo) e pela
indeterminabilidade de seus titulares (elemento subjetivo), que estdo ligados entre si por

circunstancia de fato (elemento comum)”179.

elementos que compdem a ecologia — popula¢des, comunidades, ecossistemas e a biosfera — hdo de ser buscadas
intensamente pelo Poder Publico, pela coletividade e por todas as pessoas” (MACHADO, Paulo Affonso Leme.
Direito ambiental brasileiro. 21. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2013. p. 154).

" SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental cit. p. 323.

> 1 dem. Ibidem. p. 329.

176 Art. 99, Cédigo Civil/2002. Sao bens publicos: | - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas.

YT MACHADO, Paulo Affonso Leme. op. cit. p. 155.

8 Em sentido semelhante, José Heder Benatti sustenta que o meio ambiente e os bens ambientais, estes 0s
recursos individualmente considerados, pertencem a categoria de “bem de uso comum do povo”, utilizando a
terminologia literal, apesar de reconhecer o carater difuso do interesse sobre tais bens (BENATTI, José Heder. O
conceito de meio ambiente no art. 3° da Lei n. 6.938/1981. In: DIAS, Jean Carlos; GOMES, Marcus Alan de
Melo (coord.). Direito e desenvolvimento. Rio de Janeiro: Forense. S&o Paulo: Método. Belém: Editora
CESUPA. 2014. ps. 250-252).

19 Cf. YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela cit. ps. 3-4.
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Ou seja, 0s bens ambientais, como bens difusos, ndo pertencem nem ao Estado,
nem exatamente aos particulares, mas a coletividade de forma indeterminada, sendo
indivisiveis, ligados pela circunstancia fatica da absoluta inter-relacdo entre meio ambiente e a
coletividade.

Vale evidenciar que o que genericamente se chama “bem ambiental” possui ao
menos duas acepgOes distintas, (1) como sindnimo de meio ambiente e (2) para designar 0s
bens que o compdem, pelo que cumpre realizar sua diviséo em macrobem e microbem
ambiental, continente e conteldo, respectivamente.

O primeiro consiste efetivamente no “meio ambiente ecologicamente equilibrado”
referido no artigo 225, ndo sendo algo corporeamente definido, mas sim o ideal equilibrio
ecologico dependente da interacdo harmonica entre os fatores bidticos e abioticos
componentes do ecossistema terrestre, que é capaz de manter a estabilidade da natureza e a
sadia qualidade de vida dos seres humanos, tanto da presente quanto da futura geragdo. E,
portanto, imaterial e indivisivel.

Esse macrobem é composto pelos microbens ambientais, que S80 0S recursos
ambientais individualmente considerados e fracionados na medida do possivel (v.g. as
florestas, o ambiente de trabalho, um monumento urbano que constitua patrimoénio cultural
etc.), sendo passiveis de utilizacdo individual segundo as regras de direito, apesar de também
serem, em rigor, objetos de interesse difuso.

Sobre essa divisdo em macro e microbem ambiental lecionam José Rubens
Morato Leite e Patrick Aradjo Ayala:

Na concepcédo de microbem ambiental, isto é, dos elementos que 0 comp&em
(florestas, rios, propriedade de valor paisagistico etc.), 0 meio ambiente pode
ter o regime de sua propriedade variado, ou seja, publica e privada, no que
concerne a titularidade dominial. Na outra categoria, ao contrario, ¢ um bem
qualificado como de interesse publico; seu desfrute é necessariamente
comunitario e destina-se ao bem-estar individual'®.

Esse posicionamento deve ser ressalvado no que concerne a questdo da
titularidade dos microbens ambientais. De fato, pode haver uma variacdo no regime dominial,
publico ou privado, especialmente no ambito dos recursos ambientais ndo naturais (que se
classificou acima como “humanos/sociais’).

No entanto, via de regra recai sobre esses bens interesse difuso da coletividade, o
que orienta para sua exploracdo sustentavel, na esteira de sua classificacdo econémica como

“recursos comuns”, pois, sem a devida regulacdo, poderiam ser explorados exaustivamente

'8 | EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e préatica. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 91.
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em beneficio de um individuo ou de um grupo limitado, apesar de sua potencial
esgotabilidade, em prejuizo do restante da coletividade.

A partir dessas consideracfes, fica evidenciada a importancia de conhecer a
distingdo entre macro e microbem ambiental, mas, sobretudo, entender que ha uma
indissociavel relagdo entre eles. Os microbens compdem o macrobem, pelo que sdo
formadores do equilibrio ecol6gico. Por outro lado, a harmonia do meio ambiente é necesséaria
para que os recursos ambientais individualmente considerados ndo sejam degradados. Essa
classificagdo, portanto, ndo pode servir para distinguir em absoluto essas “espécies”, eis que o
meio ambiente continua uno, indivisivel.

Reitera-se que, apesar de ser admissivel o uso (v.g. &gua), a exploracdo (v.g.
minérios), a transacdo (v.g. produtos florestais) e mesmo certa degradacdo (v.g. dentro dos
niveis tolerados de poluicdo) de microbens ambientais, sempre a depender de sua natureza
especifica, tais operagdes ndo sdo desregradas. Pelo contrério, a utilizagdo dos recursos
ambientais individualmente considerados deve ser razodvel a ponto de ndo prejudicar o
equilibrio ecoldgico, que depende diretamente do uso racional desses microbens.

E por isso que o Estado atua para controlar os excessos, quer através da
legislacdo, com politicas de comando-e-controle, quer pela utilizacdo de instrumentos
econdmicos, como os tributos e os incentivos fiscais, de modo a garantir (ou pelo menos
aumentar as chances de) que o particular usufrua dos recursos de forma sustentavel.

E o caso, por exemplo, da exploracdo de recursos florestais nativos, que nio
depende exclusivamente da propriedade sobre uma area com madeira exploravel, mas sim, no
minimo, de licenciamento e da aprovacdo de plano de manejo, isso sem falar na fiscalizacdo
gue acompanha toda a cadeia comercial do produto florestal, tudo com o objetivo de evitar
que o particular explore em excesso, assegurando, em principio, equilibrio no uso desses
recursos naturais, de modo a favorecer o empreendedor explorador, mas sempre observando o
interesse da coletividade.

Alias, vale frisar que h4 uma preferéncia clara pela utilizagdo de instrumentos
ambientais de cunho preventivo em vez de medidas reparatorias. Nesse sentido, Consuelo
Yoshida assevera que a atuacdo prévia é fundamental para conter o agravamento da poluig&o,
pelo que o modelo “reaja e corrija” deve ser apenas complementar de uma abordagem

»181

“preveja e previna” -, complementando ainda que os incentivos tributarios geralmente sdo

concomitantes ou mesmo anteriores ao dano ambiental, enquadrando-se como instrumentos

81 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela cit. p. 75.
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preventivos que colaboram para preservacdo do meio ambiente e para reduzir os custos de
reparagdo’®.

A exemplo do conceito de desenvolvimento sustentavel, abordado acima, a
compreensdo do conceito juridico-constitucional de meio ambiente, consistente no macrobem
ambiental, é de fundamental importancia para o trabalho, vez que, muito embora a finalidade
ultima seja sempre a preservacao do equilibrio ecologico, a realizacdo desse escopo se da com
a interacdo sobre os microbens que comp&em o meio ambiente. E o caso das isen¢des fiscais
verdes, que, agindo sobre setores ou sujeitos especificos, visam, essencialmente, garantir o
equilibrio ecologico.

No mais, compreender desenvolvimento sustentavel e meio ambiente é importante
como substrato para a percepcdo do carater de direito fundamental conferida pela
Constituicdo de 1988 ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como se abordara na

sequéncia.

3.2. O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

A elevacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado ao status de direito
fundamental é derivacdo do processo historico-evolutivo da questdo ambiental, mormente da
alteracdo do foco de preservacdo de cunho exploratério, na qual prevalecia uma visdo
utilitarista da relacdo entre homem e natureza, para a atual protecdo ambiental pelo valor
intrinseco do meio ambiente para o usufruto de uma vida digna e saudavel.

Com efeito, relembra-se o registro efetuado no item 2.1 em que se destacou que a
economia dos recursos naturais originalmente concebia a necessidade de preservacdo do meio
ambiente por sua escassez e exauriéncia, pelo que uma utilizagdo eficiente dos recursos
naturais demandaria certa dose de conservacdo, de modo que as futuras geracdes também
pudessem usufruir das riquezas, embora, reitera-se, ndo houvesse ainda, ao menos de forma
acentuada, a valorizacdo ambiental por sua relacdo com a vida e a satde. O meio ambiente era
tomado, de forma quase exclusiva, como meio para geracdo de riqueza econémica.

Por isso, quando se falar em consciéncia ambiental moderna se estara tratando do
reconhecimento da importancia do meio ambiente para o desenvolvimento de uma vida digna
e saudavel, contetdo basico do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado que se estudard neste item, que deve ser conjugado, para uma compreensdo

182 |dem. Enfase na prevencdo. A utilizaco econdmica dos bens ambientais e suas implicacdes. In: TORRES,

Heleno Taveira (org.). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros. 2005. p. 561.
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integral do fendmeno juridico-ambiental, com as ja estudadas nogBes econbmicas de
preservacao, necessérias para a eficiente utilizacdo das riquezas derivadas dos recursos
naturais.

Nesse contexto, é fato que, embora a consciéncia ambiental nos moldes atuais seja
consideravelmente recente, remontando sua origem formal a década de 1970, com a
Declaragéo de Estocolmo de 1972, a preocupagdo com a preservacdo do meio ambiente pode
ser identificada muito anteriormente.

Para ser preciso, embora o assunto usualmente seja negligenciado pela doutrina,
ressalta-se que a consciéncia ambiental moderna decorre da evolugdo do pensamento
ambientalista, partindo do chamado ‘“conservacionismo”, iniciado no século XIX,
caracterizado pelo respeito a natureza e a vida em harmonia com o meio ambiente, sem,
contudo, criticar de forma intensa a intervencdo humana que hoje é tida como excessiva, em
termos de poluicdo e exploracdo dos recursos, bem como sem a propagacao intensa dos
valores ecoldgicos, situacdo que somente foi alterada com o surgimento do movimento
“ecologico” (ou ambientalista propriamente dito), cuja estruturacdo se deu na década de 1960,
motivado pelas situaces de risco surgidas com o avanco tecnolégico*®3184-18,

No periodo, merece registro especifico a reunido, no ano de 1968, do chamado
“Clube de Roma”, formado por cientistas, industriais e politicos, que teve como objetivo
discutir e analisar os limites do crescimento econdémico levando em consideracdo 0 uso
crescente dos recursos naturais.

O Clube publicou trabalho em 1972 intitulado “Limits to Growth” (Os Limites do
Crescimento), que, sinteticamente, elencava como problemas ambientais a industrializagio
acelerada, o rapido crescimento demogréafico, a escassez de alimentos, o esgotamento de

recursos ndo-renovaveis e a deterioracdo do meio ambiente.

183 para detalhamento acerca da evolugdo do movimento ambientalista, c¢f. SARLET, Ingo Wolfgang;
FENSTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental cit. ps. 67-83. Na mesma passagem, 0s autores ressaltam ainda
que, hodiernamente, avancam no movimento ambientalista reivindicacGes para ampliacdo dos direitos dos
animais.

184 De extrema relevancia para o ambientalismo no periodo é a obra Silent Spring (Primavera Silenciosa) de
Rachel Carson, de 1962 (CARSON, Rachel. Silent spring. Boston & New York: Houghton Mifflin Company.
1994), que denunciou os efeitos nocivos do uso de pesticidas.

8 A “sociedade de risco” moderna é caracterizada pela imprevisibilidade, pela incerteza e pelo
desconhecimento dos resultados do avango tecnoldgico, que submetem os individuos a um constante estado de
risco, que seria inerente & organizagdo social contemporanea. Sobre o tema, cf. BECK, Ulrich. Sociedade de
risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34. 2011.
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Embora tenha sido alvo de criticas'®, o referido trabalho contribuiu para que, no
ambito internacional globalizado, a década de 1970 tenha sido o marco da massificacdo da
consciéncia ambiental, com a realiza¢do da Conferéncia de Estocolmo, justamente em 1972,
que representa o inicio da pauta internacional de discussdo sobre a questido ambiental*®’, no
que foi seguida por diversas outras conferéncias, como a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio de Janeiro, 1992), a Cupula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel (Joanesburgo, 2002) e a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
0 Desenvolvimento Sustentavel (Rio de Janeiro, 2012).

Ao final da Conferéncia de Estocolmo foi firmada a Declaragdo sobre o Meio
Ambiente, chamada simplesmente de Declaracdo de Estocolmo, que apresentou diversos
principios que podem ser considerados, de acordo com José Afonso da Silva, como
prolongamentos da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, tendo servido de
marco inaugural para que as Constituicbes supervenientes, inclusive a brasileira, de 1988,
reconhecessem o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental
entre os direitos sociais do Homem?##1%,

Dentre os principios da Declaragdo de Estocolmo, vale destacar o 1°, que
posicionou 0 meio ambiente de qualidade como um direito fundamental do homem:

Principio 1°. O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e
ao desfrute de condi¢bes de vida adequadas em um meio ambiente de
gualidade tal que Ihe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar,
tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar 0 meio ambiente para as
geracOes presentes e futuras.

Verifica-se que ja em 1972 foi feita consignacdo de que o meio ambiente de
qualidade representa direito fundamental, tendo sido ainda ressaltada sua conexdo com a vida
digna e com o bem-estar, bem como que a protecéo e a promog¢do ambiental consistiam em
obrigacOes de ambito intergeracional. Essa concepcdo influenciou diretamente a Constituicdo
de 1988.

188 Exemplificativamente, para registrar o pensamento de uma das referéncias teéricas deste trabalho, Robert
Solow criticou de forma contundente as previsdes catastréficas do trabalho do Clube de Roma, tomando-as como
radicais (Cf. SOLOW, Robert. Intergenerational cit.).

87 Apesar de efetivamente representar o marco internacional da normativa ambiental, ressalta-se que a
Declaracdo de Estocolmo foi precedida por outros instrumentos legais locais, que inclusive influenciaram as
discussdes da Conferéncia, tais como as estadunidenses National Environmental Policy Act (Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente) de 1970, Clean Air Act (Lei do Ar Limpo) de 1970 e Clean Water Act (Lei da
Agua Limpa) de 1972. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental cit. ps. 75.
88 SILVA, José Afonso. Direito ambiental constitucional. Sdo Paulo: Malheiros. 2003. ps. 58-59 e 69.

189 Além da Constituico brasileira de 1988, incorporaram a protegdo ambiental em seu texto, v.g., a Constituicio
Portuguesa (1976), a Espanhola (1978), a Alemd (1949, através da reforma constitucional de 1994), a
Colombiana (1991), a Sul-africana (1996), a Suica (2000), a Francesa (1958, através da incorporagdo
constitucional da Carta do Meio Ambiente de 2004), a Equatoriana (2008) e a Boliviana (2009).

77



N&o obstante, antes mesmo da previsdo constitucional, o legislador patrio editou a
ja referida Lei n° 6.938/1981, que inseriu o Brasil no moderno contexto ambiental através de
instrumento normativo que marcou a sistematizacdo da regulacdo ecoldgica no pais,
rompendo com a tradicdo fragmentaria da normativa ambiental brasileira, que era desprovida
da viséo holistica de protecédo integral do meio ambiente, da consciéncia ambiental moderna e

do escopo de desenvolvimento sustentavel*.

Em sequéncia, adveio finalmente a Constituicdo da Republica de 1988, que
consagrou constitucionalmente o resultado evolutivo da consciéncia ambiental e elevou o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ao status de “direito-dever
fundamental”, incutindo uma dimensdo ecoldgica ao principio da dignidade da pessoa
humana'®}, o que foi feito através de seu ja citado e transcrito artigo 225, que igualmente

192

qualificou 0 meio ambiente como bem essencial a sadia qualidade de vida™“, impondo como

dever, tanto da coletividade como do Estado, a sua defesa e preservacao intergeracional.
Fala-se em “direito-dever fundamental” em razdo do carater duplice da questdo
ambiental, que envolve todos, Estado e particulares, estes individual e difusamente
considerados, tanto no direito de usufruir de um meio ambiente equilibrado quanto no dever
de protegé-lo em respeito aos demais individuos da presente e das futuras geracgdes.
Em outras palavras, no &mbito constitucional brasileiro a protecdo ambiental adota
uma dupla funcionalidade, enquadrando-se tanto como objetivo e tarefa estatal quanto como

direito e dever fundamental do individuo e da coletividade®®.

Alids, essa duplicidade prevalece entre geracGes, vez que 0 artigo 225 determina
claramente que a realizacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado € direcionada para
a presente e para as futuras geracoes*®*.

De todo modo, por opcdo didatica, adiante se referira a esse “direito-dever
fundamental” apenas como “direito fundamental”, sem prejuizo do inevitavel carater diplice

tipico do meio ambiente ecologicamente equilibrado propugnado pela Constituicdo de 1988,

190 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Constituicdo e legislagdo ambiental comentadas. S&o
Paulo: Saraiva. 2015. p. 176.

91 |dem. Direito constitucional ambiental: Constituicdo, direitos fundamentais e protegdo do ambiente. 3. ed.
S8o Paulo: RT. 2013. p. 31.

192 Nesse contexto, Luciana Costa da Fonseca assevera que “a nog¢io de sadia qualidade de vida ¢ uma direta
derivacdo do direito fundamental a dignidade da pessoa humana, e 0 meio ambiente equilibrado é um fator
determinante para a promogdo da vida saudavel” (FONSECA, Luciana Costa da. Meio ambiente e mineracdo na
Constituicdo Brasileira de 1988. In: SCAFF, Fernando Facury; ATHIAS, Jorge Alex Nunes (coord.). Direito
tributério e econdmico aplicado ao meio ambiente e & mineragéo. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2009. p. 234).

1% SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental cit. p. 14.

%% |dem. Direito constitucional cit. ps. 37-38.
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restando devidamente assentado que o direito ao meio ambiente sempre pressupde um dever

de protecéo correlato concomitante.

Feita essa ressalva, vale frisar que o direito fundamental ao meio ambiente de
qualidade é enquadrado como um direito transindividual, que seria uma terceira categoria de
direito fundamental, acrescida as tradicionais esferas individual e social, mas que ainda é tida
como excessivamente heterogénea e vaga, abrangendo direitos consideravelmente dispares

entre sit%1%,

Dessa pontuacdo importa a compreensdo de que o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado consiste em direito com natureza peculiar, como decorréncia
justamente de seu carater difuso, tal como evidenciado no item 3.1 acima, 0 que 0 torna
indivisivel e indeterminavel, mas ainda assim imperiosamente realizavel, ndo para um
individuo ou um grupo especifico, tampouco em medidas distintas para cada um, como se
fosse de acordo com a necessidade, mas sim de forma plena e uniforme, considerando que

resguarda-lo implica beneficiar a todos de forma parelha.

Outra questdo essencial para compreender o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente é a sua indissociavel relacdo com aspectos do quadro social
nacional, marcado pela falta de acesso da populacdo a seus direitos sociais basicos, o que
também pode ser considerado uma causa da degradacdo ambiental™®’. O meio ambiente,
portanto, passou a constitucionalmente figurar como dimensdo necessaria para realizacdo da
dignidade humana.

Vale registrar que a alcada da protecéo e promocdo do meio ambiente como valor
constitucional orientador do ordenamento juridico tem levado autores a falarem em

. e~ .. . . 1
“esverdeamento” da Teoria da Constituicdo e do Direito Constitucional %

, com a
transformacéo de valores ecologicos em normas positivadas constitucionalmente, dotadas, por
consequéncia, de carga dedntica para determinar e orientar a realizacdo dos objetivos
ambientais, alterando a l6gica constitucional para que se passe a observar a protecdo do meio
ambiente na promocdo das diversas politicas publicas de forma integrada, como espécie de

Estado Socioambiental de Direito.

1% 1dem. Ibidem. p. 35.

1% para a compreensdo do processo historico-evolutivo dos direitos fundamentais, inclusive abordando
pretensGes classificatdrias hoje ja tidas como ultrapassadas, como a divisdo em gera¢fes ou dimensoes: cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2009. ps. 52-57.

YT SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental p. 15.

198 |dem. Direito constitucional cit. p. 24.
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Esse Estado é caracterizado justamente pela transversalidade dos direitos
fundamentais, entre os quais estd abrangido o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Alias, além da transversalidade, pode-se falar ainda em indivisibilidade e em
interdependéncia entre os direitos fundamentais, ndo havendo como se falar em prevaléncia
ou preferéncia de um sobre o outro™®.

Precisamente, com a mudang¢a do paradigma constitucional, garantir o “minimo
ecologico” se tornou uma condicionante para o exercicio dos demais direitos fundamentais,
sejam eles de liberdade, sociais ou de solidariedade, como o préprio direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado®®. H& uma indissociavel relagdo entre esses direitos.

Contudo, essa constatagdo acerca da transversalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais enseja pelo menos duas reflexdes.

A primeira delas diz respeito a eficacia de realizacdo dos direitos transindividuais
em nivel individual, dado seu caréater difuso e, portanto, de indivisibilidade. Se é complexo
realizar direitos sociais individualmente, os transindividuais difusos sdo ainda mais dificeis,
sendo impossiveis, visto que realizar — ou ndo — para um, implica, em principio, realizar — ou
ndo — para os demais.

A segunda reflex&o se relaciona com a possibilidade de autonomia do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado em relacdo aos direitos a vida, a saude e a
dignidade. O direito a qualidade ambiental existe isoladamente? Tende-se a acreditar que n&o,
sem que isso importe em desvalorizacdo desse direito, mas apenas em reconhecer de fato a
interdependéncia dos direitos fundamentais: ndo ha existéncia autbnoma porque um depende
do outro para sua realizacdo. O meio ambiente equilibrado é pressuposto para 0 gozo de vida
digna e saudéavel®".

Tais ponderacGes ndo serdo detidamente analisadas, pois transbordariam o0s
limites epistemologicos deste trabalho, mas sua mencdo € conveniente por evidenciar a
complexidade da discusséo envolvendo o novel direito fundamental ao meio ambiente.

Importa € ter a consciéncia de que, tal como sdo imprescindiveis condigdes
materiais minimas para o bem-estar social, sdo indispensaveis condi¢cdes ecologicas minimas
como respaldo para o desenvolvimento da vida humana, dada essa inter-relacdo entre os

direitos®®. Frisa-se que essa base minima compde o “minimo vital”, que pode se confundir

1991 dem. Ibidem. ps. 45-46.

299 | dem. Estado socioambiental cit. ps. 28-29.
201 | dem. Direito constitucional. p. 39.

292 |dem. Estado socioambiental cit. p. 28.
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com “minimo de sobrevivéncia”, pois este conceito ¢ mais restrito, alcangcando apenas a
simples manutencéo da vida, sem abranger, como aquele, aspectos qualitativos®®.

A importancia desse topico para o trabalho é apresentar a base sobre a qual se
assentam os diversos instrumentos de realizacdo da politica ambiental brasileira, que é, por
conseguinte, direcionada para a realizagdo do desenvolvimento sustentavel e para resguardar
o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Essa constatacdo é valida tanto para o principio da eficiéncia-econémica
ambiental e seus subprincipios, que serdo estudados na sequéncia e, em ultima instancia,
embasam normativamente a realizagdo da politica ambiental, quanto para os instrumentos

especificos, como as isengdes fiscais verdes, que servem para a concretizacdo desse objetivo.

3.3. OS PRINCIPIOS JURIDICOS DE EFICIENCIA ECONOMICA-AMBIENTAL

Nos dois topicos anteriores foram apresentadas consideracfes introdutérias
indispensaveis para a compreensao efetiva do tema principal deste capitulo, que sera estudado
na sequéncia.

As nocgoes de desenvolvimento sustentavel e de meio ambiente foram necessarias
por representarem, respectivamente, o objetivo dos instrumentos da politica ambiental
brasileira e 0 objeto sobre o qual esses mecanismos atuam. Por sua vez, a compreensdo do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € igualmente importante
porque ele resguarda a base ecoldgica minima necessaria para a vida digna e saudavel, que
imperiosamente deve ser considerada na realizacdo da politica ambiental brasileira, como
pressuposto do desenvolvimento sustentavel.

No mais, este topico também resgata a analise efetuada no capitulo 2,
principalmente no item 2.3, no qual foi examinada a questdo econémica das externalidades,
tendo sido indicada a regulacéo estatal como a forma mais adequada de solucdo dessa falha de
sinalizacdo do mercado na seara ambiental, através de instrumentos que sirvam justamente
para efetivar a internalizacdo dessas externalidades ou ao menos para estimular condutas que
produzam esse efeito.

Pois bem, os “principios” a serem estudados neste item representam, grosso
modo, a base juridica que orienta para a realizacdo dessas internalizacfes na esfera ambiental,
de modo que a politica ambiental brasileira tem seus instrumentos embasados por essas

normas, devendo com elas guardar compatibilidade para serem validos. Logo, nesta

293 | dem. Ibidem. p. 29.
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oportunidade sera apresentada a estrutura juridica de tais “principios”, para que no Ultimo
capitulo seja possivel analisar a validade das isenc@es fiscais verdes frente a eles.

A utilizacdo de aspas ao mencionar os principios juridicos de eficiéncia
econémica-ambiental é justificada por uma constatacdo realizada ao longo desta pesquisa de
que, rigorosamente, € mais correto falar em um macroprincipio que representa a base comum
da qual decorrem subprincipios corolarios com campos de aplicacéo especificos.

Optou-se por nomear esse macroprincipio como “principio da eficiéncia
econbmica-ambiental”, derivando dele basicamente duas vertentes, uma que orienta a
eficiéncia na economia dos recursos naturais pela via negativa e a outra pelo prisma positivo.

A justificacdo detalhada desse agrupamento em torno de um principio-matriz sera
realizada adiante no item 3.3.3, ap0s terem sido explicitadas as no¢6es tradicionais acerca dos
subprincipios corolarios, tendo sido eleitos os principios do poluidor-pagador e do usuario-
pagador para analise da via negativa, que se entende como Unica, e o principio do protetor-
recebedor para exposi¢do na via positiva. A opcdo se deu pela usualidade da doutrina em
estudar tais normas a partir dessas designacdes.

Alias, vale frisar desde ja que se considera que essas terminologias, ndo obstante
sejam claramente bem intencionadas e até mesmo refletirem facetas do principio da eficiéncia
econdmica-ambiental, na verdade acabam por confundir o dmbito de aplicacdo quando
interpretados pelo operador do Direito, pela propria limitagdo semantica das expressdes. Essa
questdo sera mais detidamente abordada ao longo da exposi¢do, mormente quando da analise
do principio da eficiéncia econbmica-ambiental, que pretensamente resolve o impasse.

Por fim, esclarece-se que a classificacdo dos principios aqui estudados como
“principios juridicos de eficiéncia econdmica-ambiental” se deu como forma de agrupamento
em torno do fundamento de que tais normas objetivam garantir eficiéncia econdbmica na

gestdo dos recursos naturais®*.

204 Consuelo Yoshida, José Valverde Machado Filho e Karla Harada, embora ndo trabalhem a nogdo de um
macroprincipio comum, preferem a utilizacdo da expressdo “principios econdmico-ambientais” para designar os
principios juridicos que se relacionam com as externalidades ambientais: (Cf. YOSHIDA, Consuelo Yatsuda
Moromizato; MACHADO JUNIOR, José Valverde. SOUZA, Karla Karolina Harada. A importancia dos
principios e instrumentos econdmicos na politica nacional de residuos sélidos. In: CAVALCANTE, Denise
Lucena (coord.). Tributagdo ambiental: reflexos na politica nacional de residuos solidos. Curitiba: CRV. 2014,
p. 121). Ndo obstante o respaldo desse posicionamento, optou-se por utilizar uma designacdo diversa, ainda que
mais extensa, para deixar evidenciado que se trata de um principio juridico, ndo meramente econdmico, evitando
confusfes que poderiam prejudicar a coeréncia do trabalho.
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3.3.1. Os principios do poluidor-pagador e do usuério-pagador: a eficiéncia pela via
negativa

Primeiro passo para a estruturacdo juridica do macroprincipio da eficiéncia
econdmica-ambiental consiste em estudar sua via negativa, registrada nesta pesquisa através
de seus corolarios do poluidor-pagador e do usuario-pagador.

Em rigor, entende-se que esses dois principios sdo deriva¢fes do prisma negativo
do principio da eficiéncia econémica-ambiental, que orienta para a internalizacdo das
externalidades ambientais negativas, bem como para o desestimulo a atividades e
comportamentos que sejam capazes de gerar tais deseconomias externas.

Por isso, sustenta-se que o poluidor-pagador e o usuario-pagador sdo agrupados
em torno da orientagdo de internalizar as deseconomias ambientais externas®®®, variando
conforme o fato gerador do custo social, respectivamente, a poluicdo ou o simples uso.

Por sua vez, antecipa-se, o principio do protetor-recebedor é uma especificacdo da
outra vertente do principio da eficiéncia econdmica-ambiental, agora no prisma positivo,
orientando a internalizacao de externalidades positivas.

Pois bem, para compreender os principios que serdo objeto deste trabalho,
relembra-se que externalidade consiste no efeito externo percebido por terceiros gerado a
partir de uma transacdo entre agentes, podendo ter natureza negativa ou positiva. Isto é, por
ineficiéncia na transacdo econdmica, sujeitos externos, usualmente a coletividade em si,
percebem um prejuizo ou um beneficio como derivacdo da relacdo privada entre agentes
econdmicos.

E possivel corrigir essa falha de mercado com o uso de instrumentos econémicos,
fundamentados pelo principio da eficiéncia econémica-ambiental, entre os quais se destaca a
isencao fiscal verde.

A geracdo de externalidades ambientais, mormente as negativas, ocorre de forma
mais acentuada como decorréncia do carater de recurso comum tipica dos recursos
ambientais, vez que, nesse contexto, 0s agentes tendem a assumir os beneficios e negligenciar
0s prejuizos®®.

Assentam-se 0s principios do poluidor-pagador e do usuério-pagador sobre esse

conceito de externalidade, como vertentes do prisma negativo da eficiéncia econdmica-

205 Apesar de n&o agrupa-los em torno de um principio-matriz, Consuelo Yoshida destaca que os principios do
poluidor-pagador e do usudrio-pagador convergem justamente em torno da necessidade de internalizar as
externalidades ambientais negativas (YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela cit. p. 86).

2% Tratando do principio do poluidor-pagador, Lise Tupiassu assevera que seu objetivo é encerrar a “gratuidade”
dos recursos naturais (Cf. TUPIASSU, Lise. op. cit. p. 63).
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ambiental, sendo que o primeiro intenciona garantir que o poluidor internalize os custos
sociais causados por sua poluicdo e o segundo que o utilizador dos recursos naturais
compense a coletividade por explorar tais bens em detrimento de todos os demais individuos.

Quanto ao principio do poluidor-pagador, merece destaque a conceituacao
realizada na Recomendacdo C(72)128 da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE)?’, no ano de 1972, que, em sintese, definiu que o principio, ainda
concebido em nivel estritamente econdmico, orientaria para uma alocacdo dos custos de
prevencdo e controle da poluicdo, além de impor uma harmonizacdo entre as politicas
ambientais dos diversos paises para evitar o chamado dumping ecolégico®®.

Essa concepcdo do principio do poluidor-pagador foi reiterada na Declaracdo do
Rio de Janeiro de 1992 (EC0O-92), em seu Principio 16, quando adentrou o plano juridico,
confira-se:

Tendo em vista que o poluidor deve, em principio, arcar com o custo
decorrente da poluicdo, as autoridades nacionais devem promover a
internalizacdo dos custos ambientais e 0 uso de instrumentos econémicos,
levando na devida conta o interesse publico, sem distorcer o comércio e 0s
investimentos internacionais.

Frisa-se que ao longo dos anos novas analises foram realizadas, inclusive pela
propria OCDE?®, tendo o principio se modificado e ganhado contornos mais nitidos e uma
conformacao juridica mais solida.

Contudo, nédo é intencdo deste trabalho pormenorizar o histérico do principio do
poluidor-pagador, mas sim identificar seu contetdo juridico e, principalmente, a base comum
que o relaciona com os demais subprincipios juridicos de eficiéncia econbmica-ambiental. De
todo modo, é valido registrar que a concepg¢do original, que possuia matriz essencialmente
econdmica, foi alterada até alcancar o perfil delineado pela doutrina contemporanea a partir
da legislagdo brasileira atual, acoplando ao viés econdmico os objetivos sociais e ambientais,

todos parametros contidos no principio juridico.

27 OCDE. Guiding principles concerning the international economic aspects of environmental policies.
Recommendation C(72)128. Paris, 1972.

2% Dumping ecolégico (ou ambiental) consiste na instituicdo de legislagdo ambiental menos protetiva por um
pais como forma de atragdo de investimentos, pelo menor custo com a adogéo de procedimentos e equipamentos
ambientalmente mais sustentaveis.

29 A recomendagio da OCDE denominada “The implementation of the Polluter-Pays Principle”, de 1974, a
Recomendacdo C(74)223, é chave para este trabalho, pois elencou as limitagdes impostas pelo poluidor-pagador
em face dos incentivos fiscais. A recomendacdo, contudo, serd abordada apenas no capitulo 5, quando da andlise
das isen¢Oes fiscais verdes frente aos principios orientadores da internalizacdo das externalidades ambientais
negativas.
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Sobre o poluidor-pagador, leciona Cristiane Derani que este consiste na ordenagéo
de que o individuo que causar, com suas atividades, poluicdo que gere prejuizos a sociedade
devera internalizar essa consequéncia negativa®'’.

Em sentido semelhante, Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer sustentam que
o0 principio do poluidor-pagador orienta para a internalizacdo nas praticas produtivas, em
ultima instancia no prego dos bens e servicos, dos custos ecoldgicos, de modo a evitar que a
sociedade suporte indiscriminada e injustamente o 6nus em substituicdo aos agentes
econdmicos?™,

Vale ressaltar que o poluidor-pagador ndo se limita a responsabilizacdo do
causador da degradacdo ambiental, haja vista que também o referido principio tem escopo
preventivo, para impedir a ocorréncia danosa. Além disso, nao se trata apenas de internalizar
o simples dano, mas também os custos de sua diminuicdo ou afastamento?'?.

Alids, ha até mesmo quem desatrele desse principio a funcdo de
responsabilizacdo. Nesse sentido, Maria Alexandra Aragéo descreve o poluidor-pagador como
sendo principio relacionado a precaucdo, a prevencdo e a redistribuicdo dos custos da
poluicdo, diferenciando-o do principio da responsabilidade, que ordenaria a reparacdo dos
danos causados?'®, no que diverge de Cristiane Derani que considera os principios em
referéncia como sindnimos?*%**.

Ainda sobre o principio do poluidor-pagador, valido apresentar a licdo de Ramon
Martin Mateo, que, tratando do “postulado funcional” do “pago”, afirma:

El principio <<el que contamina paga>> constituye una auténtica piedra
angular del Derecho Ambiental. Su efectividad pretende eliminar las
motivaciones econdmicas de la contaminacion, aplicando a la por los
imperativos de la ética distributiva. (...). La aplicacion de este principio
pretende evitar en primer lugar que se produzcan dafios ambientales, es
decir, imponiéndose que se pague para no contaminar, (...), y en el supuesto
de que éstos hayan llegado a materializarse, que se remedien, 0 que se
compensen, y que se sancione en su caso a los autores*®%’.

210 DERANI, Cristine. op. cit. p. 142.

2L SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Principios do direito ambiental. S&o Paulo: Saraiva,
2014. p. 85.

22 DERANI, Cristine. op. cit. p. 142.

23 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. op. cit. passim.

2% DERANI, Cristiane. op. cit. p. 142.

25 Annelise Steigleider vai além e relaciona o principio do poluidor-pagador como sendo um principio
informador da responsabilidade civil por danos ambientais (STEIGLEIDER, Annelise Monteiro.
Responsabilidade civil ambiental. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. ps. 168-170). Em sentido
oposto, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer entendem que o principio do poluidor-pagador é uma consequéncia
normativa do principio da responsabilidade quando aplicado a matéria ambiental (SARLET, Ingo Wolfgang;
FENSTERSEIFER, Tiago. Principios cit. p. 85).

21 MATEO, Ramon Martin. op. cit. p. 49.
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Particularmente, entende-se que o poluidor-pagador abrange tanto aspectos de
precaucdo, prevencdo e redistribuicdo dos custos da polui¢cdo, como também sustenta a
responsabilizacdo do agente poluidor, ndo se restringindo a um desses elementos apenas,
podendo ser depreendido, dentre outros dispositivos, das disposi¢des do artigo 225, §3°, da
Constituicdo de 1988%*% ¢ do artigo 4°, VII, da PNMA?*¥%2,

De todo modo, pode-se afirmar que o que se objetiva com o principio do poluidor-
pagador é a internalizacdo da externalidade negativa causada a sociedade pela atividade
particular poluente. O fundamento, portanto, € o resultado social danoso que decorre da
poluicdo e que ndo é incluido pelo poluidor entre seus custos.

Alexandra Aragdo detalha que a responsabilidade pelo pagamento deve recair
sobre o “poluidor-que-deve-pagar”, ou seja, sobre aquele que tem controle sobre as condi¢Ges

que geram a poluigéo, tendo poder para preveni-las®* %

. Quanto ao que deve ser pago pelo
poluidor, a autora portuguesa evidencia que séo inclusos tanto os custos diretos (despesas com
medidas de prevencdo) quanto os indiretos (custos administrativos de realizacdo de politicas
pUblicas)??, devendo ser incluidos também, entende-se, os custos de indenizacdes causadas
pela poluicdo, por se considerar que o0 aspecto da responsabilidade é abarcado pelo principio
do poluidor-pagador.

Independentemente dessa discusséo, reitera-se que se entende que o que orienta o
subprincipio do poluidor-pagador é que o causador da poluicdo é quem tem condicdes e a
obrigacdo de realizar as medidas preventivas e precaucionais para evitar ou pelo menos

minimizar 0s riscos e prejuizos da poluicdo, devendo sobre ele recair o custo para

2" Em tradugdo livre: “O principio do “poluidor-pagador” constitui uma auténtica pedra angular do Direito
Ambiental. Sua efetividade pretende eliminar as motivaces econdmicas da contaminacgdo, aplicando-a pelos
imperativos da ética distributiva. (...). A aplicacdo deste principio pretende evitar em primeiro lugar que se
produzam danos ambientais, isto é, impondo-se que se pague para ndo contaminar, (...), € no suposto de que estes
hajam chegado a se materializar, que sejam remediados ou que sejam compensados e que se sancione em seu
caso aos autores”.
218 Art. 225, §3°, da CF/1988. §As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar 0s danos causados.
2% Art. 4°, PNMA. A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: VII - & imposicéo, ao poluidor e ao predador,
da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizacdo de
recursos ambientais com fins econémicos.
20 Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer reforcam esse entendimento, afirmando que, embora os dispositivos ndo
mencionem expressamente o “poluidor-pagador”, o principio esta neles incutido (SARLET, Ingo Wolfgang;
FENSTERSEIFER, Tiago. Principios cit. p. 86).
221 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. op. cit. p. 132.
222 ise Tupiassu é precisa em identificar que, embora o dever de pagamento seja imputado ao fornecedor
causador do dano ecoldgico e idealmente por ele seja assumido, na pratica os custos tendem a ser repassados aos
consumidores (TUPIASSU, Lise. op. cit. p. 65).
22 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. op. cit. p. 149.
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implementacdo dessas medidas, sendo ainda seu o dever fazer o pagamento das reparagdes
que sejam necessarias como decorréncia da polui¢do causada.

Por isso, pode-se sintetizar que o principio do poluidor-pagador tem como fato
gerador a pretensdo de (e a efetiva) realizacao de atividade poluidora, a potencial (e a efetiva)
degradacdo ambiental dela decorrente, sendo seu pagamento caracterizado como uma
assungdo pelo poluidor de custos sociais que sejam consequéncia da poluicdo, a sua
internalizacdo, que inclui desde as medidas precaucionais até a responsabilidade civil por
danos ambientais.

Ja no que tange ao principio do usuario-pagador, de inicio deve ser ressaltado que
sua abordagem especifica € muito menos difundida do que o principio do poluidor-pagador.
Ainda preliminarmente, frisa-se que se considera que ambos ndo se confundem, representando
especificacOes distintas da via negativa da eficiéncia econdmica-ambiental.

N&o obstante, vale evidenciar a posi¢do de Paulo Affonso Leme Machado, para
quem o principio do usuario-pagador abrange o poluidor-pagador, pois o0 primeiro
representaria toda forma de uso dos recursos naturais, incluindo a utilizacdo poluente, objeto
do segundo®?.

Particularmente, entende-se que o usuario-pagador é especificamente direcionado
ao usuério de recursos ambientais com finalidade econdmica, conforme previsdo da parte final
do ja citado inciso VII do art. 4° da Lei n. 6.938/1981 (transcrito na nota de rodapé 218
acima).

Tratando do principio do usuario-pagador, Marcelo Abelha Rodrigues faz sua
associacdo com a geracdo de custos ecoldgicos por parte daqueles que utilizam os bens
ambientais quando ndo houver degradacdo do meio ambiente, espécie de pagamento de
empréstimo®.

Observacdo pertinente também é a de Edis Milaré, que acentua que o usuario-
pagador se funda na qualidade de bem de uso comum do povo dos bens ambientais, que
ensejam interesse difuso da coletividade, mesmo que o particular tenha assumido titularidade

de uso sobre tal recurso®®??’. Ou seja, orienta-se que o agente usuario de recurso ambiental

24 MACHADO, Paulo Affonso Leme. op. cit. p. 94.

2% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Aspectos juridicos da compensagdo ambiental do art. 36, §1°, da Lei
Brasileira das Unidades de Conservacédo (Lei 9.985/2000). Revista de Direito Ambiental. vol. 46. Sdo Paulo: RT.
2007. ps. 144-145.,

226 MILARE, Edis. op. cit. p. 269.

2T Em sentido semelhante é Erika Bechara, ao afirmar que o usudrio-pagador serve para a otimizacdo da
utilizagdo dos recursos porque: “(...) muitos recursos ambientais, como a dgua e os minerais, apesar de serem
difusos (o proprio art. 225 da CF é categérico em afirmar que os bens ambientais sdo de uso comum do povo0),
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que gere custo ecoldgico pelo mero uso econémico também deve internalizar tal custo.
Além disso, sobre o prejuizo difuso decorrente da utilizacdo dos recursos naturais,
leciona Bruno Kono Ramos que:

Caso nao seja contabilizado como custo de producdo, gera efeitos negativos
para sociedade ou externalidades negativas, pois a coletividade é quem

arcara com 0s 6nus socioambientais e com os resultados da apropriacdo de

um bem ambiental sem qualquer contraprestacdo®®.

E importante ndo confundir o “custo ambiental social” (externalidade negativa
ambiental pelo consumo rival) com o “custo industrial” despendido para realizacdo da
atividade econbémica. Em tese, a composigéo do preco do bem ou servigo que utiliza recursos
ambientais no processo produtivo deve englobar ambos.

Diante dessas consideracdes, pode-se afirmar sinteticamente que o principio do
usuario-pagador se caracteriza por ter como fato gerador a utilizacdo econdmica de recursos
naturais, mesmo que ndo poluente, pois a exploracdo do recurso por um individuo impede que
os demais, que também dele sdo titulares em caréater difuso, usufruam, pelo caréater rival desse
bem. O pagador, obviamente, deve ser o usuario do recurso natural com fins econémicos. Ja o
pagamento se caracteriza como uma compensacdo devida a coletividade por ndo mais poder
utilizar um bem que também Ihe pertencia, bem como uma retribuicdo pelos custos de
medidas de controle dessa utilizag&o.

Pois bem, tendo sido fixadas as bases conceituais dos principios do poluidor-
pagador e do usuario-pagador em termos distintivos, alguns pontos devem ser explicitados
para a compreensao efetiva da tematica.

Primeiro, reitera-se que poluidor-pagador e usuério-pagador sdo formas
especificas de realizacdo do principio da eficiéncia econdmica-ambiental em sua via negativa.
O primeiro € destinado ao poluidor, ao causador de degradacdo ambiental, e 0 segundo ao
usuério dos recursos ambientais com finalidade econdémica. Essencialmente, ambos tém por
escopo a internalizagdo das externalidades ambientais negativas, divergindo apenas sobre o
fato gerador e o destinatario.

E justamente por essa base comum que se sustenta que poluidor-pagador e

usuario-pagador, apesar de quando tomados dentro de suas especificidades nédo se

sob a administragdo do Poder Publico, sdo, por vezes, apropriados individualmente por pessoas e empresas, tanto
para usos privados como para usos comerciais/industriais” (BECHARA, Erika. Licenciamento Ambiental e
Compensag¢do Ambiental na Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo (SNUC). Atlas: Sao Paulo,
2009).

¥ RAMOS, Bruno Yoheiji Kono. Ensaio sobre a questdo fundiaria no Estado do Par4 e seus efeitos sobre os
empreendimentos minerarios diante das perspectivas do novo marco regulatério da mineracdo. In: YOSHIDA,
Consuelo Yatsuda Moromizato; REMEDIO JUNIOR, José Angelo (org.). Direito minerario e direito ambiental:
fundamentos e tendéncias. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2014. p. 36.
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confundirem, na verdade representam uma Unica norma que abrange a ambos.

E néo apenas a eles.

Isto porque, apesar de ser possivel, sim, a especificacdo em poluidor-pagador e
usuario-pagador, o conteudo do principio que os abarca é muito mais abrangente. Com efeito,
é possivel extrair, do mesmo comando principiologico de internalizacdo das externalidades
ambientais negativas, a orientacdo pela assungdo dos custos ambientais gerados, v.g., pelo
consumidor ou pelo explorador de recursos naturais. Seriam, quem sabe, 0s principios do
consumidor-pagador e do explorador-pagador.

Nessa linha, o consumidor seria aquele usuério que utiliza os recursos ambientais
sem finalidade econdémica, como o individuo que usufrui de &gua encanada em sua residéncia,
pelo que a tarifa deveria abranger o custo industrial de distribuicdo do recurso hidrico e
também o custo ambiental de uso exclusivo de um bem comum. Ja o explorador seria o
sujeito que extrai recursos naturais ndo renovaveis, como 0s minérios e o petréleo, vez que
ndo se trata nem de mero usuario, vez que contribui para o exaurimento do bem, nem de
poluidor, pois ndo necessariamente representa uma degradacdo ambiental.

Rigorosamente, considera-se despiciendo e até mesmo contraproducente a
“criacdo” de mais esses dois principios ou quantos mais puderem ser extraidos da nogdo de
“internalizar externalidades ambientais negativas”, vez que, afastando a discussdo
terminoldgica classica, ¢ facilmente compreensivel que todos esses “principios” derivam de
tal nocdo, pelo que é possivel agrupa-los em torno de uma Gnica norma, o0 principio da
eficiéncia-econémica ambiental, que ainda abrange as realizaces pela via positiva, a serem
estudadas no subitem seguinte.

Alids, é relevante registrar que as designacdes conferidas sdo, certamente, uma
das principais causas das celeumas envolvendo esses principios, pois confusas como
decorréncia da limitacdo semantica dos termos empregados.

Com efeito, para compreendé-las é preciso definir “poluidor” e “usuario” (e
“consumidor”, e “explorador” etc.), além de ressalvar que ndo se trata simplesmente de
“pagar para poluir” ou “pagar para usar” (ou “pagar para consumir” ou “pagar para explorar”
etc.). Por isso, prefere-se uma nomenclatura mais abrangente que possa englobar todos esses
feixes de realizacdo.

De todo modo, como o que importa efetivamente é o conteudo, ndo a terminologia
— apesar da importancia desta para o apuro técnico e para o conhecimento cientifico — ndo ha

prejuizo em adotar as designagdes tradicionais, desde que seja feita uma clara delimitagdo
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conceitual, para que se compreenda que o comando tem aplicacdo mais ampla do que seu
nome aprioristicamente pode levar a entender.

Para encerrar este topico, sintetiza-se o entendimento de que os tradicionais
principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador representam, na verdade, meros feixes
de realizacdo do macroprincipio da eficiéncia econdmica-ambiental, que orienta a
internalizacdo das externalidades ambientais, de modo preventivo ou repressivo, quer no
ambito negativo, como estudado neste subitem, quer no prisma positivo, que sera estudado a

sequir.

3.3.2. O principio do protetor-recebedor: a eficiéncia pela via positiva

Estudados os subprincipios do poluidor-pagador e do usuario-pagador, aspectos
do prisma negativo da norma orientadora da eficiéncia econdmica-ambiental, passa-se a
examinar a via positiva de realizacdo dessa eficiéncia, representada pelo (sub)principio do
protetor-recebedor.

Para a analise a ser realizada nesta oportunidade valem as mesmas consideracdes
introdutorias efetuadas no subitem anterior, ressaltando-se, porém, apesar da obviedade, que a
orientacdo passa a ser no sentido de internalizar as externalidades ambientais positivas ou ao
menos o estimulo a condutas que possam gerar esse efeito.

Nesse contexto, relembra-se que as externalidades ambientais positivas se
caracterizam como beneficios que decorrem de transacdo entre agentes econdmicos que ndo
sdo internalizados por eles, sendo percebidos por terceiros externos a relacdo, usualmente a
coletividade.

Como exemplos de condutas geradoras de externalidades positivas, pode-se citar,
v.g., a preservacdo florestal acima dos parametros legais minimos, a utilizacdo de
equipamentos antipoluentes na producdo industrial e a adocdo de processos que aumentem a
eficiéncia na utilizacédo de recursos ambientais.

N&o obstante sua relevancia, deve ser frisado que a andlise do principio do
protetor-recebedor enfrenta uma notavel dificuldade: a considerdvel escassez doutrinaria

sobre a temética??®, no que difere do estudo dos principios do poluidor-pagador e do usuério-

22 Inclusive, mesmo autores de referéncia na 4rea ambiental ndo abordam o principio do protetor-recebedor, ou
qualquer norma equivalente, tais como Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (SARLET, Ingo Wolfgang;
FENSTERSEIFER, Tiago. Principios cit.) e Paulo Affonso Leme Machado (MACHADO, Paulo Affonso Leme.
op. cit.).
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pagador, para 0s quais o entrave mais acentuado é na falta de unidade conceitual, como se
verificou acima.

Isto porque, no ordenamento juridico-brasileiro, em nivel federal, a primeira e
Unica mencao expressa ao principio do protetor-recebedor, que, vale reiterar, utiliza-se apenas
como referéncia do feixe positivo da eficiéncia-economica ambiental, foi realizada no art. 6°,
I, da Lei n. 12.305/2010 (Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos)?*°, pelo que é
consideravelmente recente.

De todo modo, entende-se que o protetor-recebedor ndo se restringe ao ambito da
politica de residuos sélidos e pode ser depreendido claramente do sistema juridico-ambiental
brasileiro, ndo dependendo da previsdo da Lei n. 12.305/2010, visto que o ordenamento
ambiental, mormente a regulacéo constitucional, confere ao Estado e a coletividade o dever de
preservar 0 meio ambiente, de modo a garantir o desenvolvimento sustentavel,
recomendando-se que o facam de modo cooperativo, 0 que certamente inclui o incentivo
estatal a condutas ambientalmente benéficas dos particulares.

Consequentemente, reconhece-se a possibilidade de utilizacdo de instrumentos
econbmicos de valorizacdo das condutas preservacionistas em detrimento daquelas que
onerem as atividades impactantes. Com isso, tende-se a estimular comportamentos
ambientalmente positivos sem que haja uma oneragdo do custo produtivo ou até mesmo
propiciando certa desoneracao.

Nesse sentido, ao menos em linha de principio, a isencdo fiscal verde se
enquadraria como instrumento de realizacdo do principio da eficiéncia econémica-ambiental
na via positiva, visto que serve para facilitar o desempenho de condutas ambientalmente
vantajosas ou como contrapartida a um comportamento protetivo ja realizado.

Consuelo Yoshida, José Machado Valverde Filho e Karla Harada asseveram que
essa linha de atuacdo favorece um viés interventivo ambiental mais atrativo, por meio de
incentivos que estimulem condutas ecologicamente mais adequadas®**.

Especificamente sobre o principio do protetor-recebedor, Ana Maria Nusdeo, que
representa uma das principais referéncias tedricas sobre esse tema de escasso enfrentamento

doutrinério, é direta ao afirmar que tal norma orienta que “aquele cujas praticas produzem

20 Art. 6°, Lei n. 12.305/2010. Sao principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos: I - o poluidor-pagador e
0 protetor-recebedor.
2L YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato; MACHADO JUNIOR, José Valverde. SOUZA, Karla Karolina
Harada. A importancia cit.p. 124.
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externalidades positivas faz jus ao recebimento de uma remuneragdo como forma de
internaliza-las™ %,

E prossegue afirmando que as cadeias produtivas tendem a remunerar apenas 0S
agentes que agregam valor economicamente quantificavel a determinado produto, o que, em
regra, nao abrange as condutas preservacionistas, pois estas ndo representam beneficio
econdmico direto, mas apenas um custo ndo imediatamente repassavel, pelo que o pagamento
concedido ao protetor serviria como contrapartida aos custos de preservacdo ndo remunerados
ou mesmo para permitir que haja lucro com a protecéo ambiental®.

Precisamente, em vez de impor a assungdo de custos e de desestimular condutas
tidas como geradoras de externalidades ambientais negativas, o prisma positivo da eficiéncia
econbmica-ambiental conduz a remuneracdo direta ou concessdo de beneficios como
contrapartida pelo comportamento ambientalmente positivo adotado ou a facilitacdo que
estimule condutas que sejam benéficas para 0 meio ambiente.

Vale ressaltar que o protetor-recebedor teria surgido como uma decorréncia logica
do préprio poluidor-pagador®*, pela constatacdo de que, partindo da base comum que é a
internalizacdo de externalidades ambientais, ndo deve haver atuacdo exclusiva sobre as
negativas, mas também sobre as positivas, até mesmo por uma questao de justica, visto que,
se 0 gerador de prejuizos sociais deve assumir 0s custos gerados, entdo o criador de beneficios
sociais também merece receber contrapartida.

O que ha, portanto, é uma atuacdo oposta a eficiéncia pela via negativa: em vez de
coibir a criacdo e impor a internalizacdo das externalidades negativas, adota-se postura
promocional para estimular a producdo de externalidades positivas®®.

Reforca-se a partir dessa constatagdo da base comum entre os principios o
posicionamento adotado neste trabalho de que, rigorosamente, poluidor-pagador, usuario-
pagador, protetor-recebedor e todos os demais principios juridico-ambientais orientadores da
internalizacdo das externalidades ambientais sdo apenas corolarios do macroprincipio que se
optou por nomear como principio da eficiéncia econémica-ambiental, que, genericamente,
sustenta essa pretensdo de otimizar os custos e beneficios sociais de natureza ambiental.

Antes, porém, de detalhar esse principio e justificar seu carater de matriz dos

demais, cumpre efetuar uma consideragao final.

22 NUSDEO, Ana Maria. Pagamento por servicos ambientais: sustentabilidade e disciplina juridica. S&o Paulo:
Atlas. 2012. p. 137.

233 |dem. Ibidem. p. 138.

24 MILARE, Edis. op. cit. p. 271.

2% |dem. Ibidem. p. 271.
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Precisamente, ressalta-se que, tal qual no &mbito do prisma negativo do principio
da eficiéncia econdmica-ambiental, também no &mbito positivo o subprincipio do protetor-
recebedor € apenas uma faceta de realizacdo. Com efeito, é possivel imaginar outros cenarios
nos quais haja um agente gerador de externalidades ambientais positivas que mereca receber
uma contrapartida pelo beneficio social, que ndo seja exatamente um “protetor”.

Por exemplo, seria possivel falar em “ndo poluidor-recebedor”, que orientaria a
premiacdo daquele agente que, em uma determinada atividade, assume um processo produtivo
total ou proporcionalmente menos impactante a0 meio ambiente em relacdo aos demais,
apesar de mais caro, sendo justo que receba uma contrapartida por isso, seja para facilitar, seja
para recompensar, de modo a preservar sua competividade frente a concorrentes que, por ndo
adotarem o procedimento, tém menos custos.

Com isso, sinaliza-se para 0 mercado que € mais vantajoso adotar condutas menos
poluentes, ou que utilizem menos recursos naturais, pois havera recompensa ou a0 menos uma
facilitacdo para tanto. Confere-se competividade ao agente realizador de condutas vantajosas
para 0 meio ambiente.

Frisa-se que, muito embora ndo seja objetivo desta pesquisa analisar propriamente
a questdo da eficacia, afigura-se, em principio, mais efetivo favorecer as condutas positivas do
que onerar ainda mais aquelas que sdo negativas. Tudo por uma questdo basica de
competitividade. Se for mais vantajoso comercial e financeiramente preservar, nesse caminho
tendem a se direcionar os empreendedores.

Por fim, importa registrar, novamente, que a questdo terminoldgica € meramente
acidental, mais importando o contetido da norma. Em razéo disso, ndo é problema utilizar o
termo “protetor-recebedor”, desde que se delimite a amplitude do conceito, ressalvando-se
gue também podem ser utilizados instrumentos de incentivo voltados a geradores de
externalidades ambientais positivas que ndo exatamente a ‘“protetores”, mas a ‘ndo
poluidores-recebedores”, a “menos poluidores-recebedores”, a “produtores eficientes-
recebedores” entre outras possibilidades que eventualmente se identifiqguem.

Particularmente, entende-se que o principio do protetor-recebedor — assim como
todos os demais principios orientadores da internalizacdo das externalidades ambientais
positivas — representa uma forma positiva de realizacdo do principio da eficiéncia econémica-
ambiental, de modo que orienta que sejam concedidos meios de facilitar os comportamentos
ecologicamente benéficos, antes mesmo de sua realizacdo, ou entdo recompensar aqueles que

ja tenham sido efetivados.

93



3.3.3. O principio da eficiéncia econdmica-ambiental como principio-matriz

Finalmente, apo6s terem sido apresentadas as tradicionais noc¢Ges doutrinarias
acerca dos principios juridicos do poluidor-pagador, do usuério-pagador e do protetor-
recebedor, justifica-se detidamente o entendimento, ja& ressalvado ao longo dos topicos
anteriores, de que todos partem de uma base normativa comum.

Em sintese, sustenta-se que o principio da eficiéncia econdbmica-ambiental orienta
para que seja realizada a internalizacdo das externalidades ambientais, fundamentando a
utilizacdo de instrumentos que incentivem condutas geradoras de beneficios ambientais e
também daqueles que desestimulem comportamentos causadores de prejuizos, cobrindo tanto
as externalidades negativas quanto as positivas.

E, portanto, um principio-matriz do qual derivam os diversos subprincipios
juridicos de eficiéncia econébmica-ambiental usualmente estudados na doutrina, como 0s
analisados poluidor-pagador, usuario-pagador e protetor-recebedor, que representam meros
feixes de realizagdo do macroprincipio em anélise.

No ambito semantico, justifica-se que a nomeacado como “eficiéncia econémica-
ambiental” decorreu da constatacdo de que o cerne dessa norma € a questdo econémica da
externalidades, falha de mercado que representa uma ineficiéncia na transacao entre agentes,
sendo sua corregdo, portanto, uma questdo de eficiéncia econdmica, porque envolve custos e
beneficios externos, e também ambiental, pois analisada no &mbito dos efeitos gerados ao
meio ambiente, fatos sociais que passaram a ser regulados pelo Direito a partir do
macroprincipio em analise.

Reitera-se, ndo obstante, que a orientacdo pela eficiéncia ndo é meramente
repressiva, ou seja, de correcao dos efeitos ja causados, mas sim, principalmente, preliminar,
como facilitacdo das condutas geradoras de efeitos positivos e de desestimulo aos
comportamentos negativos.

As externalidades ndo sdo abordadas diretamente pelo ordenamento juridico
brasileiro, mas sdo depreendidas de uma analise do sistema — em especial do artigo 225 da
Constituigdo e do artigo 4°, VII, da PNMA - construido em torno dos pardmetros de
desenvolvimento sustentavel discutidos internacionalmente, tendo consagrado o dever
cooperativo entre Estado e coletividade em prol da promocéo e da protecdo do meio ambiente.

E importante ressaltar que ndo se estd “criando” um novo principio sem respaldo

do direito positivo, até porque ndo serve a ciéncia juridica para criagdo do Direito, ou mesmo
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depreendendo uma “nova norma” a partir de uma interpretacdo eléstica do ordenamento
juridico brasileiro.

Pelo contrario, o principio da eficiéncia econdmica-ambiental € uma simples
releitura cientifica de fenémeno juridico ja& amplamente reconhecido doutrinaria,
jurisprudencial e, em especial, legalmente. Justamente por isso se optou por estudar primeiro
0s (sub)principios tradicionalmente estudados, de modo a evidenciar que todos se assentam
sobre uma mesma base normativa.

Aliés, é importante frisar que as disposi¢cdes que formam os subprincipios sdo
aquelas que justificam a existéncia de um macroprincipio, pois convergem na matriz:
internalizar externalidades ambientais, desestimular condutas negativas e incentivar as
positivas. A questdo, por conseguinte, € muito mais de terminologia do que efetivamente de
conteudo, visto gque este, como registrado, ja € amplamente reconhecido, mas estudado a partir
de designacdes diferentes.

Logo, em principio, nada impediria que o principio da eficiéncia econémica-
ambiental recebesse uma designacao distinta, mesmo que fosse uma das tradicionais. Poderia,
por exemplo, ser chamado simplesmente de principio do poluidor-pagador, desde que fosse
ressalvada a delimitacdo conceitual, para justificar que, apesar de chamar “poluidor-pagador”,
abrange outros aspectos do ambito negativo e também do positivo da correcdo de
externalidades.

Contudo, ndo parece ser essa a opcdo mais adequada, haja vista que, ndo obstante
a coincidéncia de contetdo, a utilizacdo de uma designacdo especifica restritiva para
representar um género inevitavelmente mais amplo conduz a uma confusdo conceitual, que,
com efeito, verifica-se corriqueiramente, mormente na doutrina, como se registrou nos
subitens anteriores, nos quais se evidenciou a imprecisdo em torno dos principios juridicos de
eficiéncia econébmica-ambiental.

Por isso, defende-se que a expressdao “principio da eficiéncia econdmica-
ambiental” é mais acertada para representar a norma juridica brasileira orientadora da
internalizacdo das externalidades ambientais, preventiva e repressivamente, justamente
porque ela é notadamente mais abrangente, sendo possivel dela especificar os prismas
negativos e positivos de realizacdo e destes os subprincipios usualmente conhecidos.

Exemplificativamente, do principio da eficiéncia econdmica-ambiental é possivel
extrair o principio do poluidor-pagador, este consistente, como ja registrado, no subprincipio

que orienta a internalizacdo dos custos sociais gerados pela poluigdo, preventivos e
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repressivos, bem como ao desestimulo de condutas que conduzam a esses resultados, um
prisma de realizagdo do macroprincipio.

Dessa forma o subprincipio do poluidor-pagador € delimitado de modo suficiente,
sem que se prescinda das demais possibilidades de internalizagdo das externalidades
ambientais. Isto é, serdo ainda corolarios da eficiéncia econdbmica-ambiental no ambito
negativo 0s usuérios, os exploradores, 0s consumidores, entre outros, e no prisma positivo 0s
protetores, os ndo poluidores, os produtores eficientes etc., todos, reitera-se, representando
formas de internalizar externalidades ambientais.

E interessante notar que a conclusio esposada neste topico € decorrente da
conjugacao das analises efetuadas neste trabalho até o momento.

O primeiro capitulo fixou alguns conceitos basicos de teoria do Direito que
servem de elemento de justificacdo e coeréncia do trabalho, sendo de extrema relevancia para
a compreensao efetiva do principio da eficiéncia econdbmica-ambiental.

Com efeito, defendeu-se que Direito consiste no ordenamento juridico, no direito
positivo, sendo efetivamente criado apenas a partir das préprias normas de estrutura do
sistema, servindo os fatos histdricos, sociais e econdmicos como base material do legislador e
como elementos de interpretacdo conceitual. Justifica-se, assim, a utilizacdo da teoria
econdmica das externalidades para entender os principios econdmico-ambientais.

Além disso, diferenciou-se regra de principio, ambas espécies normativas dotadas
de contetdo debntico, mas com ldgica de aplicacdo diferenciada. A importancia dessa
distingdo € evidente: tendo carater de principio, a eficiéncia econdmica-ambiental e seus
corolarios tém contetdo finalistico, consistindo em mandados de otimizacdo, cujos conflitos
sdo resolvidos por ponderacdo, orientando principalmente a producdo, a interpretacdo e a
integracdo normativa.

A decorréncia dessa constatacdo ndo € insignificante. Pelo contrario, sendo
principio, sua aplicacdo ndo é absoluta e a sua mitigagdo ndo representa sua invalidagdo ou
mesmo a aplicagdo de uma clausula de exce¢do, mas sim uma circunstancia juridica
casuistica. Por consequéncia, conflitos normativos envolvendo o principio da eficiéncia
econbmica-ambiental ou mesmo entre seus subprincipios corolarios sdo possiveis, sendo,
contudo, resoltveis sem que um se sobreponha absolutamente sobre o outro.

Essa questdo sera abordada novamente no capitulo 5, quando se examinara o
objeto central da pesquisa e se identificard a validade das isen¢des fiscais verdes frente ao

complexo de principios econémico-ambientais.
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O segundo capitulo também tem relevancia manifesta sobre a construcao efetuada
neste capitulo 3, como, alids, ja foi ressalvado diversas vezes ao longo da exposicao.

A questdo da economia dos recursos naturais, em geral, e as dificuldades
decorrentes do carater de recurso comum atribuivel aos recursos naturais, em especifico,
serviram para a construcdo das bases econdmicas do direito ambiental, bem como
representam pressupostos para a compreensdo das externalidades, estas sendo o parametro
original dos principios juridicos aqui estudados e dos instrumentos que sdo utilizados
praticamente para sua realizacéo.

No mais, o proprio terceiro capitulo, em seus itens iniciais, serve de embasamento
para o estudo do principio da eficiéncia econdmica-ambiental, haja vista que as nogfes de
meio ambiente, desenvolvimento sustentavel e do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado orientam a politica ambiental brasileira e, consequentemente, seus
instrumentos de realizacéo.

Todos esses pressupostos serviram para que finalmente se identificasse que 0s
principios juridicos de eficiéncia econémica-ambiental tradicionais do poluidor-pagador, do
usuario-pagador e do protetor-recebedor sdo todos assentados na base comum de
internalizacdo das externalidades ambientais, de prevencdo e desestimulo as condutas
ambientalmente negativas e de promocéo e incentivo aos comportamentos benéficos ao meio
ambiente.

Considerou-se que essa base comum constitui o verdadeiro principio juridico, que
se optou por nomear como principio da eficiéncia econémica-ambiental, o principio-matriz do
qual se espraiam os subprincipios corolarios usualmente abordados pela doutrina, pela lei e
pela jurisprudéncia, sem embargo de outras facetas serem identificadas a partir da mesma
base normativa.

Com essa estruturacdo do macroprincipio da eficiéncia econémica-ambiental e
dos demais principios corolérios, uma parte do objeto central da pesquisa ja esta delimitado,
restando pendente apenas a construgdo conceitual das isengdes fiscais verdes, a ser efetuada
no capitulo seguinte, para que, finalmente, no capitulo 5 seja realizada a analise do problema

de pesquisa.

97



CAPITULO 4 — A CONSTRUCAO CONCEITUAL DAS ISENCOES FISCAIS
VERDES

Este capitulo tem como finalidade a formacéo do conceito de isengéo fiscal verde,
elemento chave do problema desta pesquisa, considerando a necessidade de individualizar o
instituto que se pretende confrontar com os principios ambientais estudados no capitulo
anterior.

Para tanto, parte-se de uma abordagem genérica acerca das isencGes fiscais,
indicando seu conceito e diferenciando-as das demais espécies de incentivo fiscal que
impliqguem renuncia de receita. Apoés, efetuar-se-a4 reflexdo acerca do carater extrafiscal
indutor das normas isentivas. Na sequéncia, sera realizada analise do “principio” da
legalidade tributéria e do principio da isonomia tributéria com foco na repercussdo de ambos
no campo das isencoes fiscais.

Por fim, de posse dessas necessarias nocbes preliminares, conceituar-se-a
categoria que se entende por isencdo fiscal verde, indicando os critérios para sua

caracterizagé&o.

4.1. A ISENCAO FISCAL EM GERAL

Conceituar genericamente isencdo fiscal é indispensavel para a compreensdo das
isencdes fiscais verdes por motivos Gbvios, visto que estas, sem embargo de representarem
uma especificacdo com caracteristicas peculiares, inevitavelmente devem observar ao regime
juridico das isencBes em geral.

Para essa conceituacdo, a definicdo de tributo, elemento central do direito
tributario que é considerado o oposto da isencdo, como verso e reverso de uma medalha®*®, é
primeira etapa imprescindivel. Isto porque imposicGes e exoneracdes (das quais a isencao €
espécie) representam manifestacbes do mesmo poder de tributar, pelo que tributos e
incentivos compartilham o mesmo regime juridico®’.

Nesse contexto, ressalta-se primeiramente que a Constituicdo de 1988 nao
apresenta uma definicdo explicita do que se entende por tributo. Ndo obstante, diversos
autores consideram ser possivel depreender tal conceito a partir da observacdo e da analise
das disposig¢des constitucionais.

Por exemplo, Regina Helena Costa entende que, dos artigos 145 e 146 da

2% Cf. BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencdo tributaria. 3° ed (2001). 3° tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros. 2011. p. 30.
" CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo. 2. ed. Sao Paulo: Almedina. 2016. p. 26.
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Constituicdo Federal de 1988, depreender-se-ia que tributo corresponde a uma relagéo juridica
formada entre Estado e contribuinte, ap6s a ocorréncia fatica de uma situacao abstrata prevista
em lei autorizadora da exigéncia, que consiste em prestacdo pecuniaria, sem carater de
sancdo, e disciplinada por regime proprio®®.

Geraldo Ataliba, por sua vez, leciona que o conceito constitucional de tributo é
uma construgdo feita a partir da observagdo fenoménica capaz de isolar uma matéria das
demais, reconhecendo um instituto habil de regular e unificar disciplinas em torno de si, a
partir das disposicoes constitucionais®*°.

Vale frisar ainda a licdo de Fernando Gomes Favacho, que acertadamente
considera inadequado o entendimento de que a Constituicdo ndo faz uma conceituagédo
especifica e que apenas utiliza um “conceito prévio” infraconstitucional de tributo, que se
tornaria o correto, pois isso acarretaria em uma potencial violacdo, visto que uma norma
infraconstitucional estaria se sobrepondo a Constitui¢do, ndo obstante a conceituacdo da Carta
Politica seja implicita e ndo expressa®*.

Esse “conceito prévio” a Constituicdo mencionado por Fernando Favacho é
aquele previsto no artigo 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN), que assim dispde:

Art. 3°, CTN. Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Irrepreensiveis as licbes acima. De fato, apesar de ndo ser explicita, a Constituicao
apresenta as balizas para compreensdo do instituto “tributo”. Contudo, entende-se que de fato
o transcrito dispositivo do CTN representa o principal referencial para identificacdo do
conceito de tributo, em especial quando tomado, dentre suas diversas acep¢Ges, como norma,
fato e relagdo juridica ao mesmo tempo®**, sendo incontestavel, por outro lado, que essa
definicdo somente mantém validade por ser pertinente com a Constitui¢do de 1988.

Ou seja, o dispositivo do CTN, que € anterior a atual Carta Politica brasileira,
serve como principal referencial para a definicdo do conceito de tributo adotado neste

trabalho, valendo frisar que sua validade é resguardada por manter compatibilidade com as

%8 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. Sao Paulo:
Saraiva. 2009. p. 105.
29 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6° ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2004. ps. 33-34.
20 EAVACHO, Fernando Gomes. Definigdo do conceito de tributo. Quartier Latin: S&o Paulo. 2011. p. 153.
21 Paulo de Barros Carvalho sustenta que o vocabulo “tributo” tem seis significagdes diversas: a) como quantia
em dinheiro; b) como prestacéo correspondente ao dever juridico do sujeito passivo; c) como direito subjetivo de
que é titular o sujeito ativo; d) como sindnimo de relacgdo juridica tributéria; €) como norma juridica tributaria e;
f) como norma, fato e relagdo juridica, sendo esta Ultima a acepg¢do do CTN (Cf. CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso cit. ps. 51-56).
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normas constitucionais, sendo essa pertinéncia um pressuposto da validade.

Esse conceito é importante, reitere-se, porque compreender o que é tributo é
pressuposto para apreender o que é isencdo, por serem decorréncias de uma mesma base
comum, o poder de tributar, como faces opostas de uma mesma moeda, observando
obviamente 0 mesmo ordenamento juridico-tributario, apesar de guardarem suas devidas
particularidades.

Prosseguindo, agora especificamente no que concerne as isengdes, evidencia-se
que, ndo obstante haja razoavel consciéncia em torno da sua oposi¢ao ao tributo, ha historico
dissenso doutrinério na definicdo de seu conceito, podendo ser destacadas basicamente trés
principais correntes.

A primeira delas sustenta que isencéo seria favor fiscal que legalmente dispensaria
o pagamento de um tributo devido®*. Nada obstante, dessa relacdo de isencdo com favor
fiscal (ou com privilégio fiscal) decorre a equivocada nocdo de que essa espécie de
exoneracgdo tributéaria consiste em uma liberalidade sem vinculagdo juridica material, mas

apenas formal.

Critico dessa corrente tradicional, José Souto Maior Borges sustenta que admitir
isengdes fiscais como mero favor ou privilégio seria admitir violagdo ao principio da isonomia
tributaria >* complementando que “as isen¢Oes fiscais, hodiernamente, sdo concedidas
visando primaria e diretamente ao interesse publico e s6 secundaria ou indiretamente, ao

. . 244
interesse dos particulares™ ™.

Além disso, ao compreender a isen¢do como dispensa legal do tributo devido,
consequentemente se defende que uma regra posterior ao fato gerador seja capaz de inquina-
lo, escusando a obrigacdo tributaria. Ocorre que isso geraria uma antinomia normativa
imediata, pois a regra isentiva estaria confrontando diretamente com a regra impositiva, a
primeira excluiria o fato gerador e a outra o incluiria, pelo que apenas uma delas poderia ser

valida45-2%,

242 Nesse sentido, v.g., ATALIBA, Geraldo. Natureza juridica da contribuicdo de melhoria. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 1964. p. 243; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 112 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2000. P. 681; NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito financeiro: curso de direito tributario. Sdo Paulo:
José Bushatsky. 1964. p. 193; e SOUSA, Rubens Gomes. Compéndio de legislacao tributaria. 42 Edigdo. Rio de
Janeiro: Editora Financeiras. 1982. p. 59.
3 Deve ser ressalvado que as isencdes podem ser concedidas como incentivos fiscais, de modo a estimular
comportamentos com base em objetivos sociais, econdmicos ou ambientais, caso em que havera indiscutivel
mitigagdo do principio da isonomia tributaria em favor de outros principios constitucionais, logo ndo havendo o
que se falar propriamente em violagao.
¥ BORGES, José Souto Maior. op. cit., ps. 63-64.
25 |dem. Ibidem. p. 163.

100



Solucionando o impasse, José Souto Maior Borges leciona que o preceito isentivo
é uma regra de direito excepcional, que afasta certos fatos do &mbito de incidéncia da regra
impositiva, impedindo, inclusive, o surgimento da obrigacao tributaria. Em seu entendimento,
que representa a segunda corrente, a isencdo fiscal seria uma hipotese de ndo-incidéncia
legalmente qualificada, conferindo autonomia a norma isentiva, sendo verdadeira hipétese de
desobrigacéo tributaria®*’.

Por fim, a terceira corrente, iniciada por Paulo de Barros Carvalho e que consiste,
na verdade, em um refinamento do pensamento de José Souto Maior Borges, entende que a
isengdo é uma mutilacdo a regra-matriz de incidéncia tributaria, sendo a desoneragdo
tributaria a sintese do encontro entre a referida regra-matriz, comportamental, e a regra de

isencdo, de estrutura®®.

Logo, com base nos conceitos apresentados acima e com o devido acatamento
pela ligeira adaptacdo, define-se isencdo como a modalidade de exoneracdo fiscal operada
através de uma regra excepcional de ndo-incidéncia legalmente qualificada, incidindo sobre o
exercicio da competéncia, que desnatura um ou mais critérios da regra-matriz de incidéncia
tributéria, subtraindo do sistema parcela do campo de abrangéncia da hip6tese ou do
consequente e, por conseguinte, eliminando a incidéncia tributaria sobre certas situacdes,

atividades ou sujeitos.

Deve ser destacado que, genericamente, as isen¢des tém sempre duas facetas. A
primeira Ihe € inerente e consiste no carater de renincia de receita inevitavel decorrente da
exoneracdo fiscal. J& a segunda representa a contrapartida a essa dispensa arrecadatoria,
podendo consistir em critério de justica tributaria, desonerando contribuintes em favor da
isonomia, ou em objetivo indutor de comportamentos, no que adquire o carater de

incentivo®.

Em outras palavras, a isengdo sempre serd uma rendncia de receita por parte do
Estado, podendo ser concedida para adequacdo a capacidade contributiva, realizando a
isonomia tributéria, ou como estimulo para realizacdo de determinado objetivo econémico,

social ou ambiental.

246 Como se evidenciou no item 1.4.3, acima, uma regra somente pode deixar de ser aplicada sem perder validade
caso haja uma clausula de excecdo normativa que autorize a inaplicagdo em determinada circunstancia.

" BORGES, José Souto Maior. op. cit., ps. 163-164.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso cit. ps. 567-573.

0 tema ser4 mais bem detalhado no item seguinte (4.2), quando se tratar sobre a funcdo extrafiscal das
isencOes fiscais, bem como no item 4.3.2, oportunidade em que se analisar o principio da isonomia tributaria.
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Para esta pesquisa ndo interessa propriamente a analise da isencdo fiscal
concedida com escopo de realizacdo da igualdade tributéria, ou seja, aquela que é conferida
ao contribuinte de limitada capacidade econémica. O corte é justificado pelo objeto central do
trabalho, que aborda as isencdes fiscais verdes, que tém carater extrafiscal, vez que

direcionadas a estimular condutas valoradas pelo legislador como ambientalmente positivas.

Prosseguindo, destaca-se que, apesar da definicdo do conceito de isencéo efetuada
acima, é importante diferencia-la das demais especies de desoneracdo fiscal, visto que
algumas caracteristicas ou consequéncias semelhantes podem confundir o intérprete ou
mesmo o legislador, que ndo raro nomeia determinado instituto em disposi¢do normativa
guando, na verdade, trata-se de outro, pelo que se pretende delimitar a categoria juridica de
forma precisa e definitiva, pois, rigorosamente, o que define um instituto é seu regime
juridico, ndo a terminologia adotada.

Nesse contexto, primeiro, diferencia-se a isen¢do da imunidade — apesar de esta
ndo se enquadrar exatamente como desoneracdo fiscal — basicamente a partir de dois fatores: a
origem e o plano de atuacéo.

No que concerne a origem, a distingdo é muito simples. Como destacado, a
isencdo é hipotese de ndo-incidéncia tributéria legalmente qualificada, ou seja, uma lei
estabelece regra isentiva que representa exce¢do a regra-matriz de incidéncia de um dado
tributo, excluindo do ambito de incidéncia determinadas pessoas, coisas ou atos. Por sua vez,
a imunidade tributaria é hipotese de ndo-incidéncia qualificada por determinacéo
constitucional, estabelecendo a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional

interno para tributar certos fatos ou sujeitos®°.

A partir dessa primeira distincdo, deduz-se a segunda, referente ao plano de
atuacdo, que acentua ser a imunidade operada no plano de definicdo da competéncia,
enquanto que a isencdo opera no plano de definicdo da incidéncia, a ser implementada pela
lei, em regra ordinaria, por meio do qual se exercita a competéncia®®.

Diante dessa distingdo, confirma-se a observacéo feita acima a partir da leitura do
artigo 197, §7°, da Constituicdo de 1988%2, exemplificativo de equivoco terminolégico que se

repete constantemente no direito positivo brasileiro, pois, embora mencione isenc¢do, na

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso cit. p. 236.

21 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. p. 307.

22 Art. 195, §7°, CF/1988. Sao isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.
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verdade trata de imunidade, vez que posicionado em dispositivo constitucional que, por
conseguinte, exclui a hipdtese da competéncia tributéria.

Vale ressaltar a posicdo de Celso de Barros Correia Neto, que afirma que a
imunidade se qualificaria como uma desoneragdo necesséria, visto que ndo haveria como se
tributar as coisas, situacdes e pessoas imunes, pois nem mesmo haveria competéncia para isso
e qualquer norma em sentido contrario seria inevitavelmente inconstitucional. Essa seria uma
distingdo essencial das imunidades em relacdo aos incentivos fiscais em geral, que sao
discricionérios, diferenciando-os significativamente do ponto de vista juridico, apesar de em

termos econdmicos e de eficacia externa serem semelhantes®:.

Particularmente, entende-se que nem mesmo héa que se falar em desoneracao fiscal
no caso das imunidades, seja necessaria ou discricionaria, pois ndo ha competéncia tributéaria
em absoluto, por exclusdo constitucional. Logo, ndo h4d como desonerar algo que jamais foi

onerado e que expressamente ndo poderia sé-lo.

Outra distin¢do importante é entre isencdo e a chamada ndo-incidéncia pura e

simples (também chamada de isencdo imprépria®™*

), embora esta também ndo se configure
como desoneracdo fiscal. Com efeito, conforme licdo de José Souto Maior Borges, relaciona-
se a ndo-incidéncia pura e simples a “fatos inteiramente estranhos a regra juridica de
tributagdo, a circunstancias que se colocam fora do ente tributante”®>>?*®, Ou seja, nesse caso
nem ha mencdo normativa a hipétese, seja para exclui-la da tributacdo, seja para indica-la
como tributavel.

Reitera-se que as isen¢Bes, como incentivo fiscal e renincia de receita,
caracterizam-se por sua incidéncia sobre o exercicio da competéncia. Isto é, o legislador,
sendo definido como competente para tributar, discricionariamente — mas sempre dentro das

balizas do ordenamento — renuncia a receita para conceder incentivo fiscal na forma isentiva.

Nesse aspecto juridicamente se diferenciam tanto da imunidade quanto da néo-
incidéncia pura e simples, visto que em ambas a questao é sobre a definicdo da competéncia,
sendo que a primeira consiste em exclusdo de competéncia expressamente realizada e a

segunda por absoluta inexisténcia de previsdo, embora todos os trés institutos gerem a mesma

253 CORREIA NETO, Celso de Barros. op. cit. p. 139.

»* BORGES, José Souto Maior. op. cit. p. 208

2 |dem. Ibidem. p. 155.

2% No mesmo sentido ¢ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso cit. p. 222.
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consequéncia fatico-econdmica®’, que é a auséncia de tributagdo, decorréncia esta que,

contudo, ndo interessa a este trabalho para fins conceituais, até porque tema extrajuridico.

No que concerne especificamente as demais espécies de desoneragdo fiscal,
destaca-se que estas podem ser as mais diversas, estabelecendo o artigo 14, §1°, da Lei
Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal)?*® um rol exemplificativo de
alternativas, ndo sendo ele, por conseguinte, exaustivo, visto que podem ser concedidos outros
beneficios com carater de renuncia de receita desde que correspondam a tratamento

diferenciado.

Aliés, vale destacar que, em conformidade com o mesmo artigo 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal, o Poder Publico ndo possui irrestrita liberdade para instituir
renlncias de receita, estando condicionado ao preenchimento dos requisitos previstos no
dispositivo em comento, quais sejam 0 acompanhamento de estimativa de perda orcamentaria
no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e para os dois subsequentes, 0 atendimento as
disposicdes da Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) vigente e que ou (1) que se demonstre
a consideracdo da renlncia na estimativa de receita da Lei Orcamentaria Anual e que esta ndo
afetard as metas do anexo da LDO ou (2) que esteja acompanhada de medidas de
compensacao para trés anos subsequentes, por meio de aumento da receita através de elevagédo

de aliquotas, ampliacdo da base de célculo, majoracao ou criacdo de tributo ou contribuicéo.

Didaticamente diferenciando as espécies de incentivo fiscal, Celso de Barros
Correia Neto leciona que:

Tomando a nogdo [de incentivo fiscal] em seu sentido amplo, é possivel
sistematizar as diferentes estruturas que se prestam ao propdsito de incentivo
da seguinte forma: (1) com reducgdo da carga tributéria, (1.1) com alteragéo
da regra-matriz, (1.1.1) na hip6tese ou (1.1.2) no consequente, ou (1.2) sem
alteracdo da regra-matriz; (2) sem reducdo da carga tributéria, (2.1) com
alteracdo dos deveres instrumentais ou (2.2) sem alteracdo dos deveres

instrumentais®®°.

Para este trabalho interessam apenas os incentivos fiscais que gerem reducdo da

carga tributaria, configurando-se, portanto, simultaneamente como rendncia de receita®®. Sdo

%7 BORGES, José Souto Maior. op. cit. p. 209.

28 Art. 14. § 1° Lei Complementar n. 101/2000. A rendncia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito
presumido, concessdo de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificagdo de base de célculo
que implique reducdo discriminada de tributos ou contribuicBes, e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado.

9 CORREIA NETO, Celso de Barros. op. cit. p. 133.

20 A titulo meramente informativo, destaca-se que podem se enquadrar como incentivos fiscais sem reducéo da
carga tributaria a simplificacdo, a reducdo ou a eliminagdo de deveres instrumentais (e.g. 0 Simples Nacional) ou
mesmo sem envolver obrigacBes acessérias (v.g. programas especiais de parcelamento como o chamado “REFIS
da Crise”).
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os chamados “incentivos fiscais stricto sensu™?®*. Mais precisamente, pretende-se diferenciar

isencdo da reducdo de aliquota ou da base de calculo, da remissdo e da anistia.

Primeiro, destaca-se que a isencdo se assemelha a reducdo da aliquota ou base de

célculo ante o fato de ambos os incentivos alterarem a regra-matriz de incidéncia tributaria®®?,

Como diferenciacdo entre ambas, Celso de Barros Correia Neto entende que a
isencdo exclui um aspecto da hipétese da regra-matriz de incidéncia e que a reducdo da base
de célculo ou da aliquota opera no consequente, podendo incidir na base de calculo por meio
de deducdes tributarias e da concessdo de créditos presumidos e na aliquota com a redugéo

percentual®®®

Discorda-se parcialmente desse entendimento. Para ser preciso, diverge-se com
relacdo a restricdo da incidéncia da isencdo na hipdtese da regra-matriz de incidéncia, haja
vista ser plenamente possivel isentar sujeito, componente do critério pessoal da regra-matriz

localizado no consequente da norma primaria.

Logo, entende-se que isencdo e reducdo da base de célculo ou da aliquota se
diferenciam porque a primeira pode excluir o exercicio da competéncia sobre os critérios
material (v.g. isentando uma atividade especifica), temporal (v.g. excluindo a incidéncia sobre
eventos ocorridos em determinado periodo), espacial (v.g. isentando a tributacdo em
determinado local) ou pessoal (v.g. elidindo a imposicdo tributaria sobre determinada classe
de sujeitos); a segunda, por sua vez, incide exclusivamente sobre o critério quantitativo,
usualmente sem zera-lo na totalidade, a excecdo da chamada “aliquota zero”, mas apenas
conferindo diminuic¢des de aliquota ou hipoteses de exclusdo de elementos da base de célculo.

Ja a remissdo e a anistia divergem da isencdo por representarem incentivos que
reduzem a carga fiscal sem alterar a regra-matriz de incidéncia®®, que é norma geral e
abstrata, até porque ocorrem apdés a incidéncia da norma individual e concreta que determina
0 pagamento do tributo, o langcamento.

Precisamente, no caso da anistia, cuja regéncia é realizada pelo artigo 180 e
seguintes do Codigo Tributaria Nacional, Calilo Jorge Kzam Neto elucida que a norma

correspondente “tem o conddo de incidir sobre uma norma tributaria secundaria, extinguindo

261 CORREIA NETO, Celso de Barros. op. cit. p. 134.

%2 paulo de Barros Carvalho ensina que a regra-matriz de incidéncia tributaria consiste em norma geral e
abstrata que define os elementos da imposicéo tributaria, para a formagdo da relagdo juridico-tributaria. No
descritor da regra (ou na hipOtese) estdo os critérios material, temporal e espacial, jA no prescritor (ou
consequéncia) estdo os critérios pessoal e quantitativo (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario:
fundamentos cit. ps. 133-139.

263 CORREIA NETO, Celso de Barros. op. cit. ps. 134-135.

24 | dem. Ibidem. p. 135.
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a san¢do imposta pelo ndo cumprimento da obrigacdo tributéria estabelecida em espécie

. 5,265
normativa”".

Ou seja, a anistia consiste em incentivo fiscal em que ha renuncia a receita que
seria obtida com a sancdo aplicada pelo ndo cumprimento da obrigacdo tributaria. A
finalidade é claramente estimular que o contribuinte inadimplente arque, pelo menos, com o
principal.

Raciocinio semelhante pode ser utilizado no caso da remisséo, prevista no artigo
172 do CTN, com a diferenca de que, nesse caso, a norma remissiva incide sobre a norma
tributaria priméria formadora da relacéo juridico-tributaria, excluindo total ou parcialmente o

crédito tributério, constituido com o langamento?®®.

A distincdo essencial entre a isen¢do e a remissdo, portanto, estd no momento de
ocorréncia. A isencdo incide antes da formacdo da relacdo tributaria ser concretizada,
mutilando a regra-matriz de incidéncia, impedindo, por conseguinte, a propria formacdo da
obrigacdo tributéaria. A remissdo, por outro lado, incide apds a formacéao da relacdo tributéria,

remitindo o crédito estabelecido.

Justifica-se a opcao por nao analisar detidamente subsidio — também constante no
rol do artigo 14 da LRF e aqui considerado como sindnimo de subvencdo — por se tratar de
incentivo financeiro, ndo tributario, no sentido de que ndo influi exatamente na relacédo
juridico-tributaria, no processo arrecadatério, mas sim na destinacdo da receita estatal na
forma de despesa®®’. De todo modo, essa simples caracteristica ja serve de elemento distintivo
evidente em relag&o as isencdes fiscais.

Por fim, no caso do crédito presumido, mencionado no artigo 14 da LRF, ressalta-
se que se trata de “suposicdo legal” acerca do crédito que seria obtido em determinada
operacdo para fins de tributagcdo, que pode ndo corresponder ao que realmente seria aferido.
Permite-se, dessa forma, o abatimento do valor do tributo devido com o uso de crédito
outorgado que ndo necessariamente existiria. E normalmente aplicado no ambito do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) e do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI).

25 KZAM NETO, Calilo Jorge. op. cit. p. 211.
26 BORGES, José Souto Maior. op. cit. p. 212.
27 CORREIA NETO, Celso de Barros. op. cit. p. 142.
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Rigorosamente, como ja se registrou, o crédito presumido consiste em uma das
possibilidades de reducdo da base de célculo do tributo, admitindo-se o abatimento para
alteracdo do elemento quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Conclui-se reiterando a importancia desse tépico para o trabalho, tendo em vista
que as isencdes fiscais verdes se assentam sobre essa conceituagdo genérica de isencéo fiscal
e seu regime juridico. Por isso, conhecer as distincGes das isengdes em relacdo a outras
espécies de desoneracdo fiscal € imprescindivel, visto que o legislador ndo raro confunde as
terminologias, sendo tarefa do intérprete identificar exatamente qual o instituto tratado pela

norma.

Antes de passar a andlise das isencdes fiscais verdes, porém, cumpre ainda
examinar o carater extrafiscal indutor das normas isentivas, outro elemento caracteristico

desse instrumento de realizacéo da politica ambiental.

4.2. 0 CARATER EXTRAFISCAL INDUTOR DAS NORMAS ISENTIVAS

Destacado o que se entende por isencéo fiscal, cumpre analisar as fungdes usuais
das normas tributarias, que, conforme licdo de Paulo de Barros Carvalho, representam valores
finalisticos que o legislador imprime na lei tributaria, manipulando as categorias juridicas que
tem a disposicdo, tratando-se, porém, de construcBes doutrinarias e jurisprudenciais,
raramente referenciadas de forma expressa pelo direito positivo, a despeito de sua notavel
relevancia pratica®®®2®.

Frisa-se que a comparacdo entre as funcdes fiscal e extrafiscal gira em torno da
finalidade da norma tributaria, seja ela impositiva, seja isentiva. Esse objetivo ndo representa
exatamente a efetiva producdo de efeitos no mundo fatico, que se relaciona com a eficécia®”
externa, consistente em elemento extrajuridico ndo abordado neste trabalho, mas sim do mero
escopo normativo abstrato pretendido, importante para fins de interpretacdo juridico-

normativa, mormente dos principios juridicos, normas essencialmente finalisticas.

268 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso cit. p. 290.

29 Tratando especificamente da extrafiscalidade, afirma Celso de Barros Correia Neto: “A nogdo parece
apresentar-se, originariamente, como construcdo doutrinaria, o que, contudo, ndo lhe retira a relevancia prética,
nem nega que a expressao encontre também, vez por outra, mengdo em leis e decisdes judiciais e
administrativas” (CORREIA NETO, Celso de Barros. op. cit. p. 78).

200 termo “eficacia”, no discurso juridico, pode assumir basicamente trés diferentes sentidos: (1) Eficécia legal
(ou normativa), que se relaciona com a aptiddo da norma juridica em ser aplicada caso o pressuposto fatico seja
configurado. (2) Eficécia juridica (ou técnica), que se refere a capacidade das normas de produgdo juridica das
consequéncias previstas. (3) Eficacia social (ou externa ou efetividade), que se relaciona com a capacidade
producdo de efeitos no mundo extrajuridico. Sobre a eficacia, conferir: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do fato juridico. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva. 1988. ps. 96-98; e CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério:
fundamentos cit. ps. 98-102.

107



Logo, identifica-se o caréater fiscal ou extrafiscal de uma norma tributéria ndo
através da estrutura formal da norma, mas de sua finalidade, independente da concretizacdo
ou ndo da consequéncia externa pretendida.

Nesse sentido, aprioristicamente, cedico que a funcdo bésica do tributo é a de
prover recursos ao Estado para custeio das diversas atividades por ele desenvolvidas. Esta é a
chamada finalidade fiscal dos tributos.

Sustenta-se haver fiscalidade sempre que o tributo tiver sido criado com o fim
“exclusivo” de abastecer os cofres publicos, sem que outros interesses interfiram®’*. Além
disso, h& quem defenda que a funcdo fiscal teria carater primordialmente neutro, de modo a
ndo provocar ingeréncias de cunho econdémico ou social, mas apenas repartir o custeio do
Estado na sociedade®’%.

Quanto a esses posicionamentos, devem ser realizadas duas observacdes: a
primeira € a de que a fiscalidade ndo pode ser considerada apenas quando houver o fim
“exclusivo” de abastecer os cofres publicos, mas sempre que esse for um objetivo do tributo,
ainda que secundario. Segundo, a cobranca de tributos, mesmo que tenha cunho
predominantemente arrecadatério, fiscal, sempre representa ingeréncia econdmica e social,
em maior ou menor grau, pelo que a neutralidade absoluta é impossivel.

Essas ponderacdes sdo relevantes, pois se entende que ndo existem tributos puros,
isto é, ndo ha tributo meramente fiscal ou, em contraponto, apenas dotado de extrafiscalidade.
Em verdade, a funcdo regulatéria, que se analisara adiante, estard sempre convivendo
harmonicamente na mesma figura impositiva com a finalidade arrecadatéria, ainda que,

conforme o caso, possa haver predominancia de um desses caracteres sobre o outro®”.

De todo modo, para este trabalho, o que importa destacar € que a fiscalidade,
como objetivo essencial da tributacdo, consiste em verdadeira antitese da isencdo, que
representa justamente a ndo arrecadacéo, a liberagcdo com relacdo a essa finalidade. Optar pela
isencdo é prescindir da fiscalidade em prol de outros objetivos.

No que concerne a funcdo extrafiscal (ou regulatéria) das normas tributérias,
assevera Paulo de Barros Carvalho que esta consiste no “emprego de formulas juridico-

tributarias para a obtencdo de metas que prevalecem sobre os fins simplesmente

2’1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso cit. p. 290.

2”2 SEBASTIAQ, Simone Martins. Tributo ambiental: extrafiscalidade e fungio promocional do direito. 1° ed.
(2006). Curitiba: Jurua. 2011. p. 132.

273 Nesse sentido, CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem cit. p. 241.
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arrecadatérios de recursos monetarios” ", podendo ser identificada no tributo “se, com a

imposicdo, ndo se deseja arrecadar, mas estimular ou desestimular certos comportamentos,

N o .. , 275
por razdes econOmicas, sociais, de saude etc.””"”.

Sobre o tema, valido registrar a licdo de Dejalma de Campos, que afirma que a
extrafiscalidade ndo se realiza apenas atraves da imposicao tributéaria - isto é, a regulacdo
comportamental através da cobranca fiscal -, mas também por isencbes, imunidades e
incentivos que intencionem estimular atividades de interesse ptblico®’®, entre as quais se pode
destacar a protecdo ao meio ambiente.

No mesmo sentido, José Souto Maior Borges acentua que a isencdo tributaria, a
exemplo dos tributos, € utilizavel para fins de intervencionismo econdmico e social, pelo que,
nesse caso, a exoneracgdo fiscal é concedida ndo especificamente para a justica tributaria, mas
com escopo essencialmente regulador, estimulando condutas ou atividades que sejam

favoraveis para a realizacdo de politicas econdmicas e sociais>’’ ou ainda ambientais.

Logo, ndo apenas o tributo pode ter carater extrafiscal e o potencial de estimular
condutas, mas também as isencGes, que, como ja registrado no item 4.1, caracterizam-se por
representarem uma desoneracéo fiscal, sendo, portanto, uma rendncia de receita, com funcéao

“contrafiscal” por esséncia.

Frisa-se que isso ndo significa que a opc¢do legislativa pela concesséo de isencdes
tenha sempre objetivo regulatério, visto que a isencdo pode, na verdade, ser concedida para
simplesmente atender critérios de justica fiscal, objetivando a isonomia tributaria e o

atendimento & (auséncia de) capacidade contributiva do contribuinte, por exemplo®’®,

Com efeito, relembra-se que, de modo geral, as isencbes tém sempre duas
caracteristicas. A primeira lhe é inerente e consiste na renincia de receita inevitavel
decorrente da exoneragdo fiscal. Ja a segunda representa a contrapartida a essa dispensa
arrecadatoria, podendo consistir em critério de justica tributaria, desonerando contribuintes
em favor da isonomia, ou em objetivo indutor de comportamentos, no que adquire o carater de
incentivo.

Essas espécies de isencdo fiscal ndo possuem elemento estrutural distintivo entre

si. Com efeito, sua diferenga estd meramente na sua justificagdo, pois “isengdes extrafiscais

2% |dem. Curso cit. p. 291.
2’5 AMARO, Luciano. op. cit. p. 111.
2® CAMPOS. Dejalma de. Direito financeiro e orcamentario. S&o Paulo: Atlas. 1995. p. 62.
" BORGES, José Souto Maior. op. cit. p. 70.
278 O tema da isonomia ser4 mais detidamente abordado no item 4.3.2, infra.
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ou incentivos fiscais fogem da uniformidade tributéria por razdes diferentes da capacidade

contributiva”?’®.

N&o obstante, compreender a extrafiscalidade é de fundamental relevancia para o
objetivo deste trabalho, visto que a tributacdo ambiental, de modo geral, e a concesséo de
isencOes fiscais verdes, em especial, ttm forte embasamento nesse potencial indutor das
normas tributarias, direcionado, nesse particular, ao incentivo de condutas ambientalmente
positivas ou ao desestimulo de comportamentos que sejam valorados pelo legislador como

prejudiciais a integridade ambiental.

Alias, com suporte nesse carater indutor dos tributos e dos incentivos fiscais,
existente em especial naqueles que tém mais acentuado carater extrafiscal, pode-se falar em

normas tributarias indutoras, justamente a consagracdo dessa constatacao.

Precisamente, normas tributarias indutoras podem ser conceituadas como aquelas
utilizadas para estimular ou desestimular comportamentos, assegurando-se a possibilidade de

se adotar conduta diversa, sem que para isso se cometa um ilicito®®

e que, mesmo quando
tiver finalidade ambiental, devem sempre observar os principios de direito tributéario, pois
essencialmente sdo normas tributarias, e também os principios de direito econémico, por
serem instrumentos de intervencdo do Estado no dominio econdmico?!.

E importante destacar que Luis Eduardo Schoueri utiliza uma definicao elastica de
extrafiscalidade, para designar todos o0s objetivos tributarios distintos da arrecadacéo,
tomando-a, portanto, como um género que abriga (1) a distribuicdo da carga tributaria, (2) a
inducéo de comportamento e (3) a simplificacdo do sistema tributario®. Por isso, prefere a
expressao “norma tributaria indutora” a “norma tributéria extrafiscal”?.

Essa licdo é relevante, pois é preciso compreender que o incentivo a realizacéo de
determinados comportamentos € apenas uma faceta da extrafiscalidade, relacionada a um
carater indutor dessas normas. Por isso, pode-se afirmar que as isencdes fiscais podem
consistir em normas tributarias indutoras de comportamentos, tendo genericamente cunho
extrafiscal, quando forem instituidas para incentivar a realizacdo de condutas especificas.

Vale destacar ainda que a inducdo é uma das formas de intervencgdo estatal na

economia, caracterizada pelo estimulo a determinada conduta, sem impor um comportamento,

219 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e pratica das isencdes tributarias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense.
2003. ps. 116-117.

280 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervenco cit. p. 4.

%81 |dem. Normas tributarias indutoras em material ambiental. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito
tributario ambiental. S&o Paulo: Malheiros. 2005. ps. 239-252.

282 |dem. Normas tributérias indutoras e intervencéo cit. p. 27.

283 |dem. Ibidem. p. 34.
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mas apenas privilegiando aquele valorado politicamente como desejavel ?®*. Ou seja, o
comportamento diverso do desejado continua sendo licito, mas se torna mais oneroso, seja
pelo seu proprio agravamento, seja pela desoneracdo da conduta oposta.

Em suma, trata-se de utilizar a norma tributaria isentiva como um instrumento
econémico, tomado no sentido de regulagdo indutora de condutas, para que os contribuintes
sejam estimulados a adotar comportamentos positivos ou desestimulados a assumir condutas
negativas.

Por essa caracteristica, na seara ambiental, as normas tributarias indutoras
coadunam com o modelo intervencionista de eliminacdo de externalidades pela correcdo do
mercado através de politicas regulatdrias, estudado no item 2.3.2.

Precisamente, as normas tributarias indutoras em matéria ambiental tém a
consequéncia positiva de estimular determinadas condutas valoradas como ambientalmente
benéficas, sem com isso tornar ilicitos os comportamentos contrarios. Essa forma de
realizacdo de politica publica tem a vantagem de assegurar ao agente a liberdade (ainda que
limitada pela inducdo) de escolher a conduta que Ihe parecer individualmente mais vantajosa,
sopesando 0s custos.

Mais especificamente para este trabalho, importa a inducdo positiva, isto €, aquela
que visa estimular condutas benéficas a partir da concessdo de isencdes fiscais que desonerem
0s agentes de suas obrigac@es tributarias caso adotem comportamentos benéficos para o meio
ambiente, como a aquisicdo de um equipamento antipoluente ou a otimizacdo do processo
produtivo que reduza os residuos descartados.

Dessa breve exposigéo, percebe-se claramente a interligagdo dos temas abordados
no trabalho até aqui. Em sintese, as normas isentivas com fins extrafiscais podem configurar
normas tributarias indutoras de comportamentos ambientalmente positivos, como elemento
para reducdo das externalidades ambientais negativas e propagacdo das positivas,
contribuindo para a gestdo econdmica sustentavel dos recursos naturais, realizando, em tese, 0
principio da eficiéncia econdmica-ambiental no prisma positivo.

Nada obstante, antes de efetuar a analise da compatibilidade entre as isencdes
fiscais verdes e sua relagdo com os principios ambientais do poluidor-pagador, do usuario-

pagador e do protetor-recebedor (corolarios da eficiéncia econémica-ambiental, como

84 O Estado pode intervir ainda por “absor¢io” ou “participa¢do”, quando desempenha diretamente uma
atividade econdémica, ou por “dire¢do”, quando impde uma determinada conduta. (Cf. GRAU, Eros Raoberto. A
ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p. 85).

111



registrado no capitulo anterior), ainda € necessario estudar temas também que alicercam essa
relacdo e as categorias envolvidas.

Nessa linha, cumpre estudar a seguir 0s principios tributarios necessarios para
garantir a validade das isencOes fiscais verdes, ao menos aqueles eleitos para este trabalho,
sem prejuizo de outros eventualmente importantes também, mas que se optou por ndo abordar

em consonancia com o corte cognitivo da pesquisa.

4.3. AS ISENCOES FISCAIS E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE DIREITO
TRIBUTARIO

Antes de iniciar propriamente a andlise dos principios tributarios aplicados as
isencdes, cumpre justificar o necessario corte didatico e metodoldgico feito neste item,
legitimando as escolhas e, principalmente, as deliberadas limita¢fes efetuadas.

Precisamente, ndo se tem a pretensdo de esgotar a temética dos principios, até
porque seria, sendo impossivel, ao menos contraproducente, dada a extensa variedade de
principios de direito tributario. Por isso, neste topico sera realizada breve analise apenas
daqueles que mais direta e particularmente influenciam no regime juridico das isenc¢des fiscais
verdes, funcionando como condicionantes de sua validade.

Frisa-se que a opgdo por ndo tratar de outros principios tributarios de extrema
importancia, como a anterioridade, a irretroatividade e o nédo-confisco, tem justificativa
essencialmente metodoldgica, ndo significando de forma alguma que ndo incidem sobre as
isencdes, até porque sobre elas tém, reconhece-se, influéncia e consequéncias peculiares.

Nesse contexto, serdo analisados apenas os principios da legalidade e da isonomia,
por se ter considerado que sdo aqueles mais importam para conferir validade as isencdes
fiscais verdes no ambito tributario. Essas escolhas serdo justificadas ao longo da exposicédo de

cada um desses principios, quando se evidenciara a relacdo com as isenc¢oes fiscais.

4.3.1. O “principio” da legalidade tributéaria

O principio da legalidade tributaria tem previsdo no artigo 150, I, da Constitui¢éo
da Republica de 1988, que, dispondo sobre as limitacbes ao poder de tributar, preceitua ser
vedado aos entes politicos exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabele¢ca (nullum
tributum sine lege).

Hugo de Brito Machado considera que o principio da legalidade é o mais

importante limite aos governantes na atividade da tributacdo, sendo uma caracteristica de
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Estados que consagram a divisédo dos Poderes®®. O principio é claramente informado pelos
ideais de seguranca e justica, ao conferir previsibilidade ao sistema, assegurada a partir da
obediéncia ao processo legislativo, restringindo o arbitrio do poder tributante®®.

Mais precisamente, a legalidade serve ao fim de garantir seguranga juridica aos
contribuintes para que se instale no meio social um sentimento de previsibilidade quanto aos
efeitos juridicos da regulacdo de conduta, bem como estabelece um dever de cuidado ao poder
tributante na instituicdo e majoracdo de tributos, que depende da existéncia de uma lei, que
deve ter a devida qualificacdo para designar o cumprimento de um dever®’, sendo imperioso,
portanto, que a lei instituidora ou majorada do tributo siga a prévia determinacdo de
competéncia.

Embora seja usualmente atrelado a instituicdo e majoracédo de tributos, bem como
a regulacdo da atividade tributaria de arrecadacdo, funcionando verdadeiramente como uma
garantia do cidaddo-contribuinte, o principio da legalidade tributaria também influencia as
isencdes fiscais.

Essa relacdo decorre da disposi¢do do artigo 150, 86°, da Constituicdo de 1988,
que preceitua que uma isencdo somente pode ser concedida mediante lei isentiva especifica ou
juntamente com a lei que regula o tributo correspondente. A previsao tem o claro intuito de
impedir a concessao de beneficio fiscal dessa espécie em relacdo a determinado tributo em lei
que em nada se relaciona com a matéria, como um artificio legislativo.

A reserva legal das isencBes é reforcada no artigo 176 do Cddigo Tributario
Nacional, que indica que a lei isentiva deve conter as condi¢fes e requisitos exigidos para
concessao da isencdo, os tributos a que se aplica e, quando for o caso, 0 prazo de sua duracao.
O mesmo dispositivo informa que a isencdo pode ser criada mediante contrato entre o
contribuinte e a Administracdo Publica, mas sempre decorrente de lei.

Para compreender a relacdo entre a legalidade e as isencdes fiscais, primeiro deve
ser reiterado que a competéncia tributaria consiste a0 mesmo tempo em autorizagdo e
limitacdo constitucional ao exercicio do poder de tributar, que contém o poder de eximir, pelo
que deve haver correspondéncia entre competéncia para tributar e para isentar.

Seguindo essa linha, frisa-se ainda que as isences estdo sujeitas as mesmas
condicionantes dos tributos, apenas pontualmente se adaptando para assumir as

particularidades de cada uma dessas categorias, visto que o poder de isentar &€ o poder de

2% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2008. p. 35.
28 AMARO, Luciano. op. cit. ps. 133-134.
7 SALIBA, Ricardo Berzosa. op. cit. p. 244.
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tributar visto ao inverso®®®, em simetria.

Vélido destacar que, na esteira dessa simetria entre poder de tributar e poder de
isentar, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 151, I, proibe que a Unido conceda isen¢éo de
tributos que estejam fora de sua competéncia tributante, ou seja, veda a instituicdo de isencdes
heterdbnomas. Contudo, a prépria Constituicdo excepciona essa regra, como no caso do artigo
156, 83°, I, que admite que a Unido, mediante lei complementar, conceda isencdo de Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) — tributo municipal — nas exportacdes de servicos
para o exterior.

Grosso modo, a Constituicdo de 1988 remete a regulacdo das isen¢bes para a
legislacdo ordinéria e avoca a determinacdo dos critérios que devem nortear o estabelecimento
dessas isencdes. Sao critérios constitucionais materiais e formais que delimitam a esfera de
atuacdo do poder de isentar, que deve observar o principio da legalidade®.

Rigorosamente, o principio da legalidade representa o elo conector do regime
juridico-material da isencdo e dos tributos, considerando que ambos sdo submetidos as
determinag6es da Constituicdo sobre as competéncias em matéria tributaria, manifestando-se,
portanto, o poder de isentar de forma exclusiva através da lei*®.

Alids, é comum, embora ndo indispensavel, que a propria lei instituidora do
tributo e, por consequéncia, das suas hipéteses de incidéncia, também indique os casos de
isengdo. Em todo caso, mesmo as leis posteriores terdo certo carater acessorio a lei de
instituicdo do tributo, servindo como suas integradoras.

José Souto Maior Borges defende que o ato administrativo que reconheca a
existéncia dos pressupostos de fato necessarios para a concessdo da isengdo tem natureza
declaratéria, ndo constitutiva. Em seu entendimento, basta a previsao abstrata da lei para que,
ocorrendo concretamente a situacdo fatica descrita na hipdtese de incidéncia, tais fatos sejam
automaticamente isentos®™".

Nota-se que o jurista pernambucano ndo efetua propriamente a diferenciagédo
entre a norma geral e abstrata que prevé a isengdo, consubstanciada na lei que instituiu a
hipbtese isentante, mas que representa mera previsdo abstrata pendente da materializacao para
ser realizada, da norma individual e concreta que efetivamente reconheca a isen¢do no caso.

De todo modo, admite-se que, havendo a lei instituidora da isencéo, o sujeito que

288 BORGES, José Souto Maior. op. cit. ps. 30-31.
259 | dem. Ibidem. p. 35.
2% |dem. Ibidem. ps. 37-39.
1 | dem. Ibidem. p. 40.
114



se enquadre nas condicOes para perceber o beneficio isentivo ja possui direito subjetivo a
isencdo, mesmo que dependa da confirmacdo pela autoridade competente. Disso decorre o
carater declaratério do ato administrativo, pois o beneficio retroagird a data da ocorréncia
fatica subsumivel, ndo se restringindo ao momento do ato da autoridade.

Vale registrar que, hodiernamente, prevalece o entendimento de que o principio da
legalidade tributaria comporta ndo apenas uma exigéncia formal, mas também pressupostos
de ordem material, visto que ele delimita a forma de instituicdo, através de lei, e as matérias
que dela poderéo ser objeto®.

Por fim, € importante registrar que ndo se concorda com a qualificagdo do
principio da legalidade exatamente como “principio”, vez que se considera que se trata na
verdade de uma regra — por isso 0 uso de aspas no titulo do topico.

Explica-se: muito embora tenha carater geral e seja a base normativa norteadora
do direito tributario, que € fortemente alicercado na legalidade estrita, como uma diretriz

estruturante (o que talvez estimule a qualificagdo como principio®?

), entende-se que se trata
de uma regra, haja vista que ndo é norma juridica que admite ponderacdo, ndo podendo ser
casuisticamente desconsiderada mesmo frente a principios consagradores de valores de
notavel relevancia.

Por exemplo, ndo se admitiria mitigacdo a legalidade se determinada isengdo no
ambito do Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) para carros elétricos
fosse criada por decreto federal, por mais que tal isencdo fosse considerada como justa e
absolutamente necessaria. No caso, como se trataria de uma isencdo heterobnoma ndo
autorizada na Constituicdo, tal beneficio deveria ser invalidado por desrespeitar a legalidade,
impondo-se a instituicdo mediante lei estadual, ndo importando se a “isengdo ilegal” fosse
consentanea, por exemplo, com o estimulo a prote¢cdo ambiental pelo uso de veiculo menos
poluente.

Nota-se, com efeito, que, dadas essas caracteristicas, trata-se de norma do tipo
regra juridica, pois tem aplicagdo em termos de “tudo ou nada”, somente podendo ser
excepcionada sem perder validade se houver uma clausula de excecdo que assim autorize®*.

Seria 0 caso, verbi gratia, se a Constituicdo afirmasse ser admissivel afastar a legalidade

292 | dem. Ibidem. ps. 41-42.

2% Esse é o entendimento, por exemplo, de Simone Sebastido, que toma a legalidade como o principio
estruturante do subsistema constitucional tributario, sendo seu dogma fundamental (Cf. SEBASTIAO, Simone
Martins. op. cit. p. 82).

2% Esse entendimento coaduna com a diferenciacio esposada neste trabalho no item 1.4.3, que diferenciou regras
de principios com base na teoria de Robert Alexy.
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estrita para permitir a concessédo de isengOes via decreto executivo quando se tratar de
beneficio isentivo direcionado a protecdo ambiental; autorizacdo que inexiste na presente
ordem constitucional tributéria, frisa-se.

A importancia dessa observacdo se funda na necessidade de haver precisa
interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas. Tomar a legalidade, com o devido respeito aos
posicionamentos contrarios, equivocadamente como um principio passivel de ponderacéo,
negando seu carater de regra, tem profundas e negativas consequéncias praticas, mormente
por representar uma consideravel inversdo em toda a logica do sistema tributario patrio,
baseado na legalidade e na seguranca por ela conferida.

N&o obstante, ndo se aprofundara tal discussao neste trabalho, merecendo o tema
menc¢do em nome do apuro técnico e para registrar o posicionamento da pesquisa acerca da
regra da legalidade no ambito das isencBes fiscais verdes, que representa condicionante de
validade indispensavel.

Se o contribuinte tem a garantia da legalidade formal e material para lhe
salvaguardar da arbitraria instituicdo e majoracdo de tributos, por outro lado, também esta
sujeito a legalidade na concesséo das isencdes, que somente poderdo ser consideradas validas
se observarem as determinaces da lei tributéria.

Isto porque na imposicao se avalia 0 quanto de um tributo se deve pagar, enquanto
que na exoneracdo se determina o porqué de certas situacOes, atividades ou sujeitos nao
deverem ser tributados®®. Por isso, a regra da legalidade tributaria serve na tributagdo como
controle do arbitrio do poder tributante em face dos contribuintes e na desoneracdo para evitar
a concessdo de privilégios.

Logo, a instituicdo de isencOes fiscais verdes deve invariavelmente observar a
legalidade tributaria, devendo atender tanto os requisitos formais quanto materiais para
garantir sua validade. No particular, a questdo da competéncia tributaria se afigura como
especial requisito a ser avaliado, vez que devera ser observada pelo legislador isentante,
mesmo que a finalidade da lei seja benéfica para a sociedade e para 0 meio ambiente.

4.3.2. O principio da isonomia tributaria
Segundo — e altimo — principio constitucional de direito tributario a ser estudado
neste trabalho, a isonomia tributaria consagra especificamente no ambito fiscal uma das

diretrizes do ordenamento juridico brasileiro, justamente a igualdade, principio de

2% CORREIA NETO, Celso de Barros. op. cit. p. 27.
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importancia fundamental para a prépria legitimidade do Estado de Direito?*

, pelo que
também pode ser chamado principio da igualdade tributéria.

Diferentemente da legalidade, que se entende na verdade como uma regra
fundamental de direito tributario, a isonomia efetivamente possui carater de principio, visto
que representa um valor positivado, tornado norma juridica e dotado de teor dedntico, que
norteia o sistema tributario, consistindo em uma finalidade a ser buscada através da
tributacdo, passivel de ponderacéo e de aplicacdo mitigada.

Na Constituicdo de 1988, o principio da isonomia tributaria é depreendido do
artigo 150, I, que veda a instituicdo de tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente. Essa proibicdo € direcionada tanto ao aplicador da lei
tributaria, que nao pode conferir tratamento diferenciado entre contribuintes em situacdo
equivalente, quanto ao legislador, que, desde a edigdo da lei, deve observar a igualdade®’.

Obviamente que a isonomia tributaria que se intenta ndo se limita a igualdade
formal, abrangendo ainda contetdo de igualdade material, que orienta que deve ser dado
tratamento desigual aos desiguais, para efetivamente assegurar isonomia. Alias, a funcédo
essencial da igualdade tributaria € considerada justamente a realizacdo desse tratamento
desigual quando necessario®®.

A igualdade material € elemento central do direito brasileiro contemporaneo, que
ja reconhecidamente consagra a necessidade de promover certo equilibrio entre os desiguais,
sendo o grande desafio identificar o ponto 6timo entre o tratamento diferenciado necessario
daquele que representa um privilégio injusto que antes viola a isonomia do que a realiza. Essa
dificuldade é acentuada pela plasticidade do conceito, que se amolda diferentemente aos
multiplos campos de incidéncia material das normas juridicas®”.

De todo modo, pode-se afirmar que igualdade tributaria € um referencial de justica
positivado, sendo inclusive tratado por José Souto Maior Borges como sendo corolario de um
nomeado “principio de justica”, do qual decorreria ainda a capacidade contributiva 300,
Acredita-se que essa discussdo seja muito mais terminolégica, haja vista que a nomenclatura
de cada principio é definida pelo intérprete, seja operador do Direito, seja doutrinador, pelo

que 0 que importa é a compreensdo de seu contetdo, apesar de sua flexivel abstracéo.

2% TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo: imunidade e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar. 1995. p. 261.

27 AMARO, Luciano. op. cit. p. 158.

2% MELLO, Celso Antonio Bandeira. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros. 1999. p. 12.

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso cit. p. 201.

300 cf. BORGES, José Souto Maior. op. cit. ps. 42-49.
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Neste trabalho, opta-se por nomear como “principio da isonomia (ou igualdade)
tributaria” a norma juridica-constitucional que confere os parametros para a tributacéo
equitativa de modo a impedir tratamentos privilegiados injustos, favorecendo exacgdes e
isencdes que consagrem a igualdade entre os individuos.

Em razdo disso, do principio da isonomia decorrem outros principios, que
representam parametros especificos de realizacdo da igualdade tributaria, a exemplo do
principio da capacidade contributiva, previsto no artigo 145, 81°, da Constituicdo da
Republica, que orienta que, sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte.

Ressalta-se que, ndo obstante o dispositivo constitucional disponha em capacidade

392 tendem a

contributiva apenas no ambito dos impostos, a doutrina®* e a jurisprudéncia
considerar que tal principio é aplicavel aos tributos em geral. Mais que isso, defende
abalizada doutrina, com a qual se concorda, que o principio da capacidade contributiva
também tem aplicacdo no &mbito das isen¢des fiscais, servindo para autorizar a exoneragdo
nos casos de auséncia de capacidade contributiva ou para isentar o chamado minimo vital®®.

Outra discussdo importante no ambito do principio da capacidade contributiva
gira em torno da expressao “sempre que possivel”, que se relaciona com a capacidade técnica
de cada tributo ou isencdo pretendida e que ratifica o carater de principio dessa norma
juridica, que deve ser aplicada na maior medida possivel de acordo com as circunstancias
casuisticas, ndo de forma absoluta e irrestrita.

Isto porque a redacdo legal assenta que a observancia a capacidade contributiva
ndo € obrigatdria, mas aplicavel apenas quando for possivel. 1sso se da pelo fato de que alguns
tributos ndo conformam de forma simples a progressividade, técnica tributaria de variacdo
positiva de aliquotas de acordo com o0 aumento da capacidade econdmica do contribuinte.

Por isso, ha doutrina que advoga que, como forma de garantir a equidade na

tributacdo, outros critérios de justica sdo aplicaveis aos tributos que ndo comportam a

%01 por exemplo, Luciano Amaro sustenta que outros tributos, em especial as taxas, podem observar a capacidade
contributiva, até porque a Constituicdo, em seu artigo 5°, LXXVII, veda a cobranca de taxas em que ndo se
revela capacidade econémica (AMARO, Luciano. op. cit. p. 166). Por sua vez, Anderson Madeira assevera que
“(...) no caso dos tributos vinculados, ¢ aplicavel restritivamente, devendo ser respeitados apenas os limites que
Ihe d&o os contornos inferior e superior, vedando a tributagcdo do minimo vital e a imposi¢do tributéria que tenha
efeitos confiscatorios” (MADEIRA, Anderson S. Direito tributario. Rio de Janeiro: Rio IOB Thomson. 2006. p.
117).

%02 Nesse sentido foi o julgamento no Supremo Tribunal Federal do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 176.382-5/CE, no qual se entendeu que o principio da capacidade contributiva é aplicavel a
Taxa de Fiscalizacdo dos Mercados de Titulos e Valores Mobiliarios (Lei n. 7.940/1989), originando-se a
SUmula 665 da Suprema Corte.

%3 BORGES, José Souto Maior. op. cit. p. 49.
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capacidade contributiva, caso dos tributos comutativos como as taxas, que demandariam que

o0 valor cobrado fosse baseado no custo da contraprestacdo. Nesse caso, cobrar a mais de um

contribuinte dada a sua maior capacidade econémica é que configuraria a tributacéo injusta.
Esse é o entendimento de Andrei Velloso, que leciona que:

Nao obstante a capacidade contributiva seja um importante critério de
concretizagdo do principio da igualdade, ndo € o inico € nem mesmo ¢ um
critério adequado com relagdo a todas as espécies tributarias.

(.)

Tratando-se de tributos correlatos a servicos divisiveis, devem ser aplicados
critérios diversos para concretizar o principio da isonomia tributaria, como
os critérios do beneficio e da equivaléncia®.

Particularmente, coaduna-se com esse entendimento, por se considerar que, de
fato, o critério da capacidade contributiva tem melhor relacio com os tributos néo
comutativos, que tem vocacao redistributiva, de custeio do Estado em geral, ndo sendo bem
transportado para tributos de natureza diversa, como as taxas.

Nesse contexto, outro subprincipio corolario da isonomia tributaria seria o
principio da equivaléncia, que, grosso modo, orienta que o valor do tributo arrecadado deve
guardar relagdo de correspondéncia com o custo da atividade estatal que é desenvolvida em
retribuicao.

Rigorosamente, a equivaléncia ndo é depreendida de uma disposicdo isolada da
Constituicdo, relacionando-se ndo apenas com o principio da isonomia, mas também com 0s
principios da proporcionalidade e do ndo-confisco, sendo resultado de uma interpretacéo
conjunta das disposi¢cdes que compdem essas normas.

Ndo se pretende aprofundar a discussdo acerca desse subprincipio, pois se
relaciona apenas de forma acidental com a tematica central da pesquisa. Nao obstante, vale
registrar a licdo do jurista portugués Sérgio Vasques acerca da equivaléncia:

O sentido essencial do principio da equivaléncia esta em proibir que se
introduzam nos tributos comutativos diferenciactes alheias ao custo ou ao
beneficio, assim como proibir que o valor destes tributos ultrapasse esse
mesmo custo ou beneficio, sacrificando os respectivos sujeitos passivos em
proveito da comunidade. Ora deste que é o0 seu sentido essencial
desprendem-se exigéncias diversas na delimitacdo da base de incidéncia
objectiva e subjectiva dos tributos comutativo, na composi¢do da sua base
tributvel, na fixacdo do respectivo valor, na afectacdo da receita que

geram*®.

Sinteticamente, o principio da equivaléncia objetiva evitar que a arrecadacao

%04 \VELLOSO, Andrei Pitten. Teoria da igualdade e o controle de proporcionalidade das desigualdades de
tratamento. In: Revista tributéria e de finangas publicas. 2007. p. 36.
%05 \VASQUES, Sérgio. O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributéria. Lisboa: Almedina.
2008. p. 15.
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obtida com um tributo comutativo supere os custos da atividade estatal contraprestada, como
forma de assegurar a igualdade tributéria. Isto porque cobrar a mais geraria uma desigualacao
injusta para o contribuinte. Por isso, a exagdo deve ter valor “equivalente” ao custo da atuacédo
do Estado, consagrando a isonomia tributaria, aqui estudada, assim como a proporcionalidade
e 0 ndo-confisco.

Feitas essas consideragdes, retorna-se ao principio da isonomia tributéria, agora
para tratar especificamente de sua compatibilidade com as isencdes fiscais. Nesse sentido,
evidencia-se que as exoneracOes tributarias podem servir como excecdo a regra da
generalidade da tributagdo para assegurar igualdade ao contribuinte sem capacidade
econdmica, sendo essa uma realizacdo do principio da isonomia tributaria®®.

Entretanto, mesmo sendo compreendido que a concessdo de isencdo realiza a
isonomia tributaria quando direcionada especificamente para desonerar o contribuinte sem
capacidade contributiva, alguns questionamentos podem ser efetuados no caso das isenc¢oes
fiscais que possuam finalidades distintas.

O primeiro deles é se as isencdes extrafiscais, ou seja, aquelas concedidas com
fins de intervencionismo econémico, social ou ambiental, independentemente da capacidade
econdmica do contribuinte beneficiado, também sdo compativeis com a isonomia tributaria.

Para responder a questdo, deve-se primeiro esclarecer que, nas isencGes fiscais
indutoras, a exoneracdo total ou parcial da carga tributaria de fato ndo tem a intencdo de
adequé-la a capacidade econdmica do contribuinte, mas sim a de regular um comportamento,
estando de certa forma alheio a igualdade tributaria. Logo, a0 menos por essa constatacdo
exclusiva, a isencdo extrafiscal ndo s6 ndo afasta a discussao acerca da sua legitimidade frente
ao principio da isonomia como acentua o conflito®”’.

Contudo, muito embora a isen¢do indutora se afaste da justica tributaria intentada
pelo principio da igualdade, ha na espécie uma conversao em instrumento de politica social e
econdmica que sera juridicamente incontestavel se favorecer o bem comum, pelo que a justica

também é alcancada, mas a partir de outro critério®*=3%,

%06 BORGES, José Souto Maior. op. cit. p. 47.

%7 | dem. Ibidem. ps. 70-71.

%08 | dem. Ibidem. p. 72.

309 e considerarmos como referéncia a teoria de justica de John Rawls, torna-se ainda mais simples solucionar
essa discussdo. Rigorosamente, ndo se falaria nem mesmo em mitigacdo do principio da igualdade nesse caso,
visto que, com efeito, esse direcionamento em favor da sociedade seria verdadeiro pressuposto de realizacdo da
isonomia. Isto porque Rawls leciona ser justa a existéncia de desigualdades sociais e econdmicas se elas forem
benéficas para os menos favorecidos. Nao se trata de uma visao utilitarista, na qual seria admissivel sobrepor o
interesse de um grupo de individuos em nome da maior felicidade/eficiéncia, mas sim verdadeira quebra a essa
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Reconhece-se que, tal qual a igualdade, o contetdo de bem comum é abstrato e
flexivel, sendo, portanto, de dificil determinagdo. No entanto, pode-se afirmar que a pretensdo
basica desse critério de justica & assegurar que a isencdo extrafiscal concedida como
instrumento regulador socioeconémico sirva para beneficiar sobretudo a sociedade como
reflexo das vantagens concedidas aos diretamente favorecidos pela exoneragéo.

Essa constatacdo de compatibilidade é fundamental para este trabalho, visto que,
em rigor, uma isencdo fiscal verde tem carater extrafiscal de estimular condutas
ambientalmente positivas, pelo que, embora nao sirva como parametro de igualdade tributaria
direta, serd admissivel e recomendavel quando servir de beneficio socioecondmico ou
ambiental para a sociedade. Nesse caso, mitigar a isonomia tributaria em favor do bem
comum se mostra muito mais benéfica para todos.

O segundo questionamento que pode surgir € um desdobramento do primeiro: o
que justifica a concessdo de isencfes a grandes empresas? Qual o sentido em desonerar
empreendimentos de notavel capacidade econdmica? N&o seria uma violagcdo a isonomia
tributaria?

A resposta € similar. A isonomia tributaria € um principio que, por sua natureza
normativa, admite ponderacdo, podendo ser mitigado casuisticamente quando for mais
vantajoso para 0 bem comum a quebra da igualdade, favorecendo um determinado grupo do
ponto de vista fiscal para conferir retorno positivo & sociedade no &mbito social, econdmico
ou ambiental, sendo uma exigéncia substancial que haja interesse publico na outorga da
isencao®™.

Por isso, em linha de principio, seria valida uma isen¢do concedida a uma grande
indUstria quimica para estimular a aquisicdo de maquinario antipoluente. Mitiga-se a isonomia
ao favorecer empreendimento com notavel capacidade econdmica, mas se gera beneficios a
sociedade em contrapartida com a reducdo da poluicdo sem que implique em limitacdo a
atividade produtiva. Seria, portanto, uma decisdo politica do administrador/legislador optar
pela utilizagdo desse instrumento.

Claro, solucionar definitivamente esse problema depende da compatibilidade das
isencOes fiscais verdes com o principio da eficiéncia econdmica-ambiental, em seus prismas
negativo e positivo, analise a ser realizada no capitulo seguinte, quinto e ultimo do trabalho.

Sendo incompativeis com esses principios, invalidas serdo as normas isentivas, mesmo que

linha de pensamento, direcionando ao interesse dos menos favorecidos, que devem ser beneficiados com a
desigualdade dos mais capacitados (Cf. RAWLS, John. op. cit.).
319 BORGES, José Souto Maior. op. cit. p. 75.
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observem os requisitos da extrafiscalidade.

Diante dessa discussdo, nota-se claramente a importancia do estudo do principio
da isonomia tributaria no ambito das isencdes fiscais para este trabalho. E imprescindivel
compreender o conteldo desse principio, que é verdadeiro alicerce do ordenamento juridico-
tributério nacional, pois a sua mitigacdo em favor da realizacdo de objetivos sociais diversos a
igualacdo material tributaria, como o desenvolvimento econdmico e a prote¢cdo ambiental,
deve ser realizada quando for benéfica para a sociedade, em especial para 0s menos

favorecidos, do que uma irrestrita igualacdo potencialmente limitadora.

4.4. A ISENCAO FISCAL VERDE

De certa forma, a exposicao realizada até aqui ja permite uma sinalizacdo do que
se entende por isencdo fiscal verde, ao se atrelar a conceituacdo genérica de isencdo fiscal o
cunho extrafiscal indutor de comportamento ambientalmente positivo. De todo modo, néo
obstante a presuncdo conceitual que 0s tdpicos anteriores podem conduzir, alguns
pressupostos devem ser analisados para uma definicao precisa.

< x ~ 11
Aligs, vale ressaltar que a expressio “isencdo fiscal verde”®

, embora seja
facilmente associada a nocdo ambiental e até mesmo transmita certa familiaridade dada a
usualidade da relagdo “verde x meio ambiente”, é uma constru¢do terminoldgica efetuada
especificamente neste trabalho, tendo a finalidade de servir como delimitacdo conceitual, ndo
sendo empregada pelo legislador ou mesmo pela doutrina.

A discussdo acerca das isenc0es fiscais verdes esta inserta no campo do chamado
direito tributario ambiental, por consistirem em instrumento tributario direcionado a
realizacdo da politica ambiental brasileira.

Conforme Regina Helena Costa, o direito tributario ambiental consiste no
emprego de instrumentos tributarios para gerar 0s recursos necessarios a prestacdo de servi¢os
publicos de natureza ambiental, o que se relaciona a funcao fiscal do tributo, e também para

orientar o comportamento dos contribuintes a prote¢cdo do meio ambiente, o que sobreleva o

31 Trata-se de mera opgdo terminoldgica deste trabalho, nada impedindo, rigorosamente, que fosse adotada
designagao distinta, como “isencdo tributaria ambiental”, por exemplo. A escolha pela expressao “isengdo fiscal
verde” se deu por sua simplicidade. No mais, entende-se “fiscal” como sindnimo de “tributaria”, relacionando-se
0 termo com a tributagdo em geral, ndo com a funcdo arrecadat6ria em si. Com efeito, a “isengéo fiscal”, como a
“isengdo tributaria”, representa a exoneragao ao pagamento de um determinado tributo em qualquer caso, tenha
essa isencdo finalidade de garantir a isonomia tributéaria ou o escopo regulatério de induzir determinadas
condutas, como no caso das isencBes fiscais verdes, que visam estimular comportamentos ambientalmente
positivos.
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carater extrafiscal tributario®?32,

Discorda-se parcialmente desse entendimento, pois néo se considera que a simples
destinacdo da receita fiscal seja suficiente para qualificar uma norma como tributaria
ambiental. A caracterizacao do direito tributario ambiental esta na regulacéo de condutas, ndo
na arrecadacéo e distribuicdo das receitas.

Para ser preciso, entende-se que o direito tributdrio ambiental consiste na
conjugacdo de dois subsistemas juridicos para utilizacdo de elementos do ordenamento
juridico-tributario como instrumentos para realizacdo da politica publica de protecdo do meio
ambiente, utilizando o carater indutor das normas tributarias como norteador de
comportamentos ambientalmente benéficos.

Nota-se que nao se trata de um ramo especifico do Direito, mas da conciliacdo de
duas ramificacBes distintas com o fito de realizar um objetivo especifico. E, portanto, técnica
juridica especialmente estudada, na qual se examina a possibilidade de se aplicarem normas
tributarias para promocao de uma tutela ambiental®**.

Diz-se “técnica juridica” no sentido de que o sistema tributario ndo ¢
necessariamente alterado ou submetido ao ordenamento ambiental (nem vice-versa), havendo
apenas uma utilizacdo das normas tributarias de forma direcionada a protegdo ambiental,
atuando sempre dentro dos limites usuais da tributagdo, tecnicamente a empregando em favor
de objetivos ambientais.

No que tange a nomenclatura, discute-se se o correto seria “direito tributario
ambiental” ou “direito ambiental tributario”.

Por exemplo, Celso Fiorillo e Renata Ferreira preferem “direito ambiental
tributario”, pois consideram que a légica interpretativa das normas que envolvam tributacédo e
meio ambiente deve ser norteada pelo direito ambiental®™.

Rigorosamente, considera-se que a discussdo terminoldgica é desnecessaria e até

mesmo indcua, vez que a simples inversdo das palavras ndo € suficiente para desqualificar a

312 COSTA, Regina Helena. Apontamentos sobre a tributagdo ambiental no Brasil. In: TORRES, Heleno Taveira
(org.). Direito tributario ambiental. S&o Paulo: Malheiros. 2005. p. 313.

83 Vale registrar que Regina Helena Costa defende ainda a existéncia de um principio designado “principio da
ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais via tributagdo”, que seria um corolario do principio da
legalidade. Tal principio da ndo obstancia orientaria que a tributacdo seja direcionada para a realizagdo desses
direitos, 0 mesmo valendo para os incentivos fiscais em geral e para as isencBes em especial. Precisamente, em
seu entender, com o qual se coaduna, as isen¢des fiscais devem ser utilizadas para resguardar direitos
fundamentais, como o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (Cf. COSTA, Regina Helena.
Imunidades Tributarias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2006).

S SALIBA, Ricardo Berzosa. op. cit. p. 255.

313 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Direito ambiental tributério. 3° ed. Sio
Paulo: Saraiva. 2010. p. 59.
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natureza dessa conjugacdo juridica. Com efeito, entende-se que ndo ha uma preponderancia
do tributario em relacdo ao ambiental ou vice-versa, mas sim um intercambio harmdnico entre
esses ramos juridicos, compatibilizando requisitos, restricdes e principios de modo a favorecer
a utilizacdo da tributacdo como instrumento de direito ambiental.

131® _ direito tributario ambiental —,

De todo modo, prefere-se a denominagédo usua
por se entender, diferentemente do que lecionam Celso Fiorillo e Renata Ferreira, que o ramo
preponderante nessa combinacdo € o tributario, que recebe aspectos ambientais, inserindo-0s
em sua logica particular.

Pressuposto para a formacdo do conceito de isencdo fiscal verde é a nogdo de
tributo ambiental, vez que, a semelhanca do que ocorre entre os tributos e as isen¢des em
geral, a isencdo fiscal verde consiste no reverso isentivo da exacdo ambiental.

Nesse contexto, detalhe de fundamental importancia para entender a tributacdo
ambiental consiste na impossibilidade de utilizacdo do tributo como sancao de ato ilicito, em
respeito a disposicao do artigo 3° do CTN, j& abordado no item 4.1 acima. Disso decorre que
ndo é possivel propriamente usar a tributacdo como forma de punir determinado sujeito por
sua atividade poluente.

Por isso, apesar de em principio servir para concretizar o principio ambiental do
poluidor-pagador®!’, a tributacdo ambiental encontra limitacdo por ndo poder servir como
meio de reparacdo de danos ambientais, nem como puni¢do proporcional a poluicdo gerada.
Por outro lado, um tributo ambiental pode ser instituido como contrapartida para uma
atividade de fiscalizacdo de atividade relacionada ao meio ambiente; uma taxa, por exemplo.

A propésito, na esteira do que foi exposto no capitulo 3, frisa-se que a tributacéo
ambiental ndo apenas serve como instrumento para realizacdo do subprincipio do poluidor-
pagador, mas efetivamente do principio da eficiéncia econémica-ambiental, em termos macro,
tanto no prisma negativo, onerando as condutas negativas para servir de desincentivo, quanto
no ambito positivo, desonerando 0s comportamentos positivo de modo a estimula-los.

De todo modo, importa que a norma tributaria ambiental ndo trata de permitir,

obrigar ou proibir condutas, partindo do pressuposto de que as atividades que comportem

316 Adotam essa nomenclatura, v. g., COSTA, Regina Helena. Apontamentos cit.; SALIBA, Ricardo Berzosa. op.
cit.; SEBASTIAO, Simone Martins. op. cit.; TRENNEPOHL, Terence Dornelles. Incentivos fiscais no direito
ambiental: para uma matriz energética limpa e o caso do etanol brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011.

317 NABAIS, José Casalta. Tributos com fins ambientais. In: Revista de financas publicas e direito fiscal. n. 4.
2008. ps. 107-144.
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tributos ambientais deverao ser licitas®®

, pelo que os “tributos ecologicamente orientados”
sdo aqueles que influenciam na decisdo econémica de modo a tornar mais favoravel a opcéao
ecologicamente mais adequada *'° , o mesmo valendo para os “incentivos fiscais
ecologicamente orientados” ou, como se prefere pela simplicidade, “incentivos fiscais
verdes”.

Portanto, a nogdo de tributo ambiental tem forte embasamento no carater
extrafiscal indutor das normas tributarias impositivas, que podem servir como incentivo ou
como desestimulo para a realizacdo de determinadas condutas. No particular, a inducéo é
direcionada no sentido de estimular condutas ambientalmente vantajosas, podendo tanto
decorrer da diminuicdo de comportamentos negativos ao meio ambiente quanto da promocéo
de condutas benéficas.

Como consequéncia desse foco na regulacdo de condutas baseada na
extrafiscalidade das normas tributarias, na tributacdo ambiental hd um intenso intercambio
finalistico entre as exacgdes e as exoneracdes fiscais, visto que, a depender da estratégia do
legislador, pode-se buscar o escopo ambiental através da oneracgdo tributaria de atividades
tidas como lesivas ou menos benéficas ou por meio da desoneracdo daquelas que forem
vantajosas ou menos lesivas.

Essa constatacdo € de extrema importancia para este trabalho, pois revela que, na
tributacdo ambiental, a politica protetiva do meio ambiente pode ser realizada tanto pelo
aspecto negativo quanto pelo positivo, partindo do juizo de conveniéncia do legislador.

Nada obstante essa dupla opc¢éo legislativa, tem avancado o entendimento de que
€ mais vantajoso utilizar técnicas positivas de incentivo do que negativas de oneracdo, pois
estimulam o agente a avaliar a conveniéncia de optar pelo comportamento protetivo, vez que
servem para Vviabilizar seus objetivos pessoais ou comerciais, tornando a alternativa
ambientalmente positiva também financeiramente mais eficiente®%.

Mais que isso, frisam Consuelo Yoshida, José Valverde Machado Filho e Karla

Harada que agora se busca “um viés interventivo ambiental mais atrativo, por meio de

incentivos que viabilizem uma conduta ecologicamente mais adequada, como forma de

318 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo ambiental: a funcéo do tributo na protecdo do meio ambiente. 1°
ed. 2% tir. Curitiba. Jurua. 2004. p. 82.

39 FERRAZ, Roberto. Tributagdo ambientalmente orientada e as espécies tributarias no Brasil. In: TORRES,
Heleno Taveira (org.). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros. 2005. p. 341.

%20 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela cit. p. 80.
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educacio ambiental induzida, para uma revolugdo na consciéncia social”*?,
De todo modo, vale frisar que se entende que qualquer espécie de tributo ou de

incentivo fiscal®%?

, aqui inclusa obviamente a isencdo, pode ser utilizada com finalidade
ambiental, desde que, no caso dos tributos, seja inserido elemento na regra-matriz de
incidéncia tributaria que direcione o sujeito passivo do tributo a realizagdo de beneficio ao
meio ambiente ou, no caso dos incentivos fiscais, opte-se por desonerar elementos que sirvam
estimular a contrapartida do particular em favor do meio ambiente.

Vale ressaltar que a natureza de tributo ambiental de uma exacédo nao é decorrente
do eventual destino ecoldgico das receitas geradas pela sua arrecadacdo, mas sim de sua
finalidade de protecdo ambiental.

Por isso, sdo chamados tributos ambientais impréprios (ou falsos) aqueles que tém
finalidade arrecadatéria para custeio de atividades ecologicamente relacionadas e tributos
ambientais proprios aqueles que intencionem induzir condutas ambientalmente benéficas pelo
contribuinte®?*,

Logo, ndo importa exatamente o destino da arrecadacdo tributaria ou mesmo a
nomenclatura da exacdo, e sim que o tributo possua a finalidade extrafiscal de induzir
comportamentos ambientalmente positivos ou desestimular condutas danosas ao meio
ambiente.

Dessa andlise da categoria tributo ambiental o que importa é justamente a
identificacdo do critério distintivo que o caracteriza, qual seja a finalidade ambiental imbuida
na exacdo. Mais uma vez, destaca-se que ndo se trata da eficdcia externa, da efetiva
consequéncia fatica obtida ou ndo com a imposicao tributaria, mas sim do escopo abstrato
normativo de induzir comportamento positivo para 0 meio ambiente.

Nessa mesma linha sdo as isencdes fiscais verdes, visto que, considerando seu
carater de reverso da exacdo ambiental, o critério que as caracterizara sera simplesmente a
existéncia de finalidade na norma isentiva de induzir comportamentos benéficos para 0 meio
ambiente.

Com isso, prescinde-se para a identificacdo de uma isencdo fiscal verde da

nomenclatura adotada pelo legislador, ou seja, ndo importa 0 nome conferido ao incentivo

%21 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato; MACHADO JUNIOR, José Valverde. SOUZA, Karla Karolina
Harada. A importéncia cit.p. 124.

%22 Nesse sentido, cf. COSTA, Regina Helena. Apontamentos cit. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito
tributario ambiental. S&o Paulo: Malheiros. 2005. p. 313. Em sentido contrario, considerando que 0s impostos
ndo admitem a adoc&o de critérios ambientais, cf. FERRAZ, Roberto. op. cit. p. 347.

%23 SOARES, Claudia Dias. O imposto ambiental. Coimbra: Almedina. 2002. ps. 12-16.
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fiscal, mas sim que tenha a natureza de isencdo fiscal e que seja qualificada pela finalidade de
induzir ou recompensar um comportamento ambientalmente positivo.

De todo modo, nota-se que, apesar de o elemento caracterizador da isencao fiscal
verde ser facilmente compreendido, a dificuldade de identificacdo persiste ante a
subjetividade do conceito, que depende de interpretacdo finalistica da norma isentiva. Além
disso, é possivel que uma dada isencdo, embora aparente ser direcionada ao meio ambiente,
na verdade tenha um real objetivo diverso.

Por isso, sera isencdo fiscal verde aquela que exclua do &mbito de incidéncia de
determinado tributo situagdo, coisa ou sujeito que, como consequéncia, tenha potencial de
gerar um efetivo beneficio ambiental, seja por induzir pela facilitagdo um comportamento
positivo a ser realizado para recompensar o esforco protetivo ja efetuado.

Diante dessas consideracdes, combinadas ainda com a andlise dos subitens
anteriores, pode-se sinteticamente conceituar isencdo fiscal verde como sendo a hipétese de
ndo-incidéncia legalmente qualificada que mutila um dos aspectos da regra-matriz de
incidéncia tributaria de um tributo qualquer, a excecdo do elemento quantitativo,
desnaturando o fato gerador e, com isso, impedindo a formacdo da obrigacdo tributéria,
especificamente se identificando por seu carater de incentivo fiscal cuja finalidade extrafiscal
indutora € direcionada a protecdo do meio ambiente.

De posse desse conceito, apesar de ndo ser objeto deste trabalho a andlise
pormenorizada das isencdes fiscais verdes existentes no ordenamento brasileiro, mas sim uma
abordagem teorico-conceitual abrangente, como se ressalvou na defini¢do do objeto de estudo
no inicio deste trabalho, vale apresentar dois exemplos que sdo representativos da importancia
da delimitacdo efetuada ao longo deste capitulo.

Primeiro, apresenta-se o caso da Lei da Politica Agricola (Lei n°® 8.171/1991), que

em seu artigo 10432 «

isenta” de tributacdo e pagamento do Imposto Territorial Rural (ITR) as
areas dos imoveis rurais consideradas como Reserva Legal (RL) e Areas de Preservacio
Permanente (APP).

Disposicdo semelhante consta na Lei n° 9.393/1996, que regulamenta o ITR no

plano infraconstitucional e que em seu art. 10, §1°, 11°%, dispde que nio serdo consideradas

324 Art. 104, Lei n. 8.171/1991. Sdo isentas de tributacdo e do pagamento do Imposto Territorial Rural as areas
dos imdveis rurais consideradas de preservacdo permanente e de reserva legal, previstas na Lei n° 4.771, de
1965, com a nova redagdo dada pela Lei n° 7.803, de 1989.

5 Art. 10, Lei n. 9.393/1996. A apuracdo e o pagamento do ITR serdo efetuados pelo contribuinte,
independentemente de prévio procedimento da administragdo tributéria, nos prazos e condigdes estabelecidos
pela Secretaria da Receita Federal, sujeitando-se a homologacéo posterior. Il - area tributavel, a area total do
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areas tributaveis dos imdveis rurais as RL, as APP, as areas de interesse ecologico, aquelas
sob regime de serviddo ambiental, entre outras.

Embora guardem notavel semelhanca e coexistam no ordenamento, as
disposicdes, em principio, distinguem-se por pretensamente consagrarem incentivos fiscais
distintos. No primeiro caso se fala expressamente em isen¢do, enquanto que no segundo é
hipotese de reducdo da base de célculo.

Particularmente, entende-se que, em ambos 0s casos, trata-se de fato de hipotese
de reducdo da base de calculo, pois a alteracdo se da no aspecto quantitativo da regra-matriz
de incidéncia do ITR e ndo no critério material, visto que tais &reas de protecdo ndo sao por si
proprias imdveis rurais especificos, e sim dele componentes. Com efeito, o nucleo material
continua sendo “a propriedade, o dominio 1util ou a posse de imovel rural”, definindo-se
apenas que a base de calculo do imposto ndo abrangera as APP e RL existentes no imovel.

De todo modo, o efeito obtido nos dois casos é o mesmo: para fins de ITR ndo
serdo tributaveis as areas dos imoveis rurais que se enquadrem como APP ou RL. Desse
modo, estimula-se que o particular proprietario de imdvel rural registre nos 6rgaos
competentes a presenca dessas areas de preservacdo, de modo a usufruir do beneficio
tributério. Além disso, serve como compensagdo pela restricdo a propriedade que é gerada
pela existéncia do dever de protecdo. Independente da razédo, seja para estimular o registro e
preservacao das areas, seja para compensar a limitacdo ao direito de propriedade, a medida
serve como incentivo para a prote¢do ambiental.

A importancia de estudar esse incentivo fiscal esta justamente no fato de, apesar
de a disposigdo da Lei de Politica Agricola expressamente mencionar “isengdo”, tratar-se na
verdade de reducdo da base de célculo, como preceitua a Lei n. 9.393/1996, o que evidencia a
importancia do estudo do regime juridico das isencdes fiscais e sua precisa definicao.

Diferente seria 0 caso do Projeto de Lei n° 3.955/2004, da Camara dos Deputados,
que tinha como proposta isentar do pagamento do IPI as maquinas, equipamentos e aparelhos
destinados a evitar a poluicdo ambiental, ou seja, aqueles considerados antipoluentes. Confira-
se:

Art. 2°, Projeto de Lei n. 3.955/2004, Camara dos Deputados. Ficam isentos
do imposto sobre produtos industrializados (IPI) as maquinas, equipamentos
e aparelhos antipoluentes, bem assim suas partes, pecas e acessorios,
adquiridos pelas empresas industriais e agro-industriais, desde que
destinados ao uso préprio do beneficiario e diretamente vinculados a suas
unidades de producdo.

imével, menos as areas: a) de preservacdo permanente e de reserva legal, previstas na Lei n° 12.651, de 25 de
maio de 2012.
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O projeto ainda estabelecia condic¢des para usufruto do beneficio:

Art. 2°, §2°, Projeto de Lei n. 3.955/2004, Camara dos Deputados. A isencéo
serd declarada pela autoridade tributaria competente, mediante comprovacao
documental da natureza do bem e do seu destinatario, e das finalidades a que
se destina, bem como mediante a prévia aprovacdo, pelo 6rgdo de Meio
Ambiente do Poder Executivo, do projeto de controle da poluigdo,
apresentado pela empresa

Embora lamentavelmente tenha sido arquivado em 31 de janeiro de 2011, por ndo
ter sido apreciado antes do fim da legislatura (logo, por desinteresse e inacdo da Camara dos
Deputados), o Projeto de Lei em referéncia apresenta tipica isencéo fiscal verde.

Isto porque retiraria do ambito de incidéncia do IPI as maquinas, equipamentos e
aparelhos antipoluentes, assim como suas partes, pecas e acessorios, quando fossem utilizadas
para uso préprio nas unidades produtivas, mediante comprovacdo da natureza do bem, do
destinatario e da sua finalidade, pendente ainda de projeto de controle de poluicdo pela
empresa. Em suma, seria beneficio isentivo claramente direcionado a estimular a aquisicao de
equipamentos mais benéficos ao meio ambiente.

Além disso, esse caso € ainda interessante em razdo do potencial conflito com o
principio do poluidor-pagador, visto que se estaria concedendo beneficio fiscal para uma
empresa reduzir seu custo com a aquisi¢cdo de maquinario e ainda diminuir a poluigdo emitida,
reduzindo o risco de causar danos ambientais ou violar obrigac6es administrativas, onerando
duplamente a sociedade.

Na visdo de quem entende o beneficio como incompativel com o poluidor-
pagador, portanto, o certo seria onerar a empresa para lhe forcar a comprar o equipamento
antipoluente (aumentando o IPI devido na compra de maquinas tradicionais, por exemplo).

N&o se aprofundara nessa discussdo na oportunidade, haja vista que sera objeto
especifico do capitulo 5, que encerrara este trabalho, finalmente elucidando como solucionar
esse aparente conflito normativo.

Retomando, é importante ressaltar que pode ser considerada isencéo fiscal verde
tanto o incentivo que estimula uma protecdo mais abrangente do meio ambiente quanto aquele
que compensa o individuo pelos altissimos custos de observéncia da legislacdo ambiental,
estimulando-os a cumprir as exigéncias ambientais, pois em ambos os casos ha atuagdo do
particular em favor da politica ambiental, favorecida pela atuacdo preventiva em detrimento

da repressiva®?®.

326 Cf. YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela cit. p. 82.
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Obviamente que a ampliacdo protetiva em relagdo aos standards ambientais €
extremamente positivo, mas ndo se pode negligenciar que o custo burocrético da observancia
das obrigacdes e a desleal competicdo com os agentes que atuam na ilegalidade (mormente
por seu menor custo) legitimam a compensacao daqueles que envidam os esfor¢os para uma
atuacdo legalmente regular e ambientalmente sustentavel.

A partir disso, estimula-se a legalizagdo das atividades impactantes ao meio
ambiente, pois se garante competitividade e rentabilidade aos agentes que agem de modo
regular, por tornar a observancia normativa economicamente atrativa. De modo contrario,
mantido o alto custo e a complexidade burocratica, ndo apenas se incentiva a ilegalidade
como afasta investimentos em projetos sustentaveis que conjugassem prote¢do ambiental com
0 necessario desenvolvimento econémico.

Né&o obstante, é importante ndo confundir a isencéo fiscal verde, que tem sempre 0
escopo de estimular comportamentos benéficos ao meio ambiente, com um eventual incentivo
fiscal que seja destinado a uma empresa poluidora para alavancar sua producdo sem
contrapartida do ponto de vista ambiental, pelo que estimularia, consequentemente, a
degradacdo do meio ambiente®?’.

Exemplificando, seria isengdo fiscal verde a exoneracdo do pagamento de
PIS/PASEP e de COFINS aos fabricantes de painéis solares ou de aerogeradores destinados a
produzir energia edlica; por outro lado, ndo seria isengdo fiscal verde se a mesma exoneracéo
fosse concedida aos fabricantes de fornos para termelétricas.

A linha divisoria entre as situacdes € ténue, mas é claramente identificada a partir
do escopo ambiental da isen¢do, em um caso a exoneracao € concedida para promover uma
atividade benéfica para 0 meio ambiente, ainda que ndo seja absolutamente ndo poluente,
enguanto no outro a concessdo apenas privilegia a producdo, sem contrapartida ambiental
(pelo contrério, ha, de certa forma, um estimulo a degradacéo).

Andressa Torquato-Fernandes chega a afirmar que esse tipo de isencao fiscal seria

inadequada por criar uma logica de “poluidor-receptor”?

, pois 0 agente econdmico estaria
sendo remunerado por poluir.
Por fim, encerrando a analise particular das isencGes fiscais verdes, destaca-se

que, diferentemente do que se admitia por hipotese, foi identificado ndo ser possivel

%2 TORQUATO-FERNANDES, Andressa Guimaraes. O controle ambiental dos beneficios fiscais: o proximo (e
necessario) passo na evolucdo do instituto. In: CARLI, Ana Alice de; COSTA, Leonardo de Andrade; RIBEIRO,
Ricardo Lodi. Tributagdo e sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2015. p. 289.

%28 |dem. Ibidem. p. 293.
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enquadré-las como sancao positiva.

Precisamente, evidenciou-se no item 1.5.2 que o Direito ndo comporta mais
apenas as san¢des negativas, as punicoes, pelo descumprimento de uma obrigacdo normativa,
tendo passado a abarcar hipdteses de sancéo positiva (ou premial), por meio da qual o agente
que realiza determinada conduta teria direito a receber uma recompensa.

Por hipotese, acreditava-se que a isencédo fiscal verde se enquadraria como san¢ao
premial, pois seria uma recompensa concedida aquele que adota comportamento positivo em
relacdo ao meio ambiente.

Contudo, com o estudo do instituto da isencdo, em geral, e das isengdes fiscais
verdes, em especial, identificou-se que, embora ela possa, sim, ser considerada como uma
recompensa por comportamentos ambientalmente positivos, ndo consiste em sancdo, em
consequéncia normativa (logo se trata de “recompensa” em sentido comum, ndo juridico),
visto que se caracteriza por mutilar a regra-matriz de incidéncia tributaria, por remover
determinado aspecto do exercicio da competéncia tributaria, impedindo a caracteriza¢do da
obrigacdo tributéaria. Logo, ndo pode juridicamente ser considerada como uma consequéncia
juridica premial, por incidir no antecedente da norma ou impedindo a formacéo da relacdo
juridico-tributaria para determinado sujeito passivo.

Somente pode ser considerada uma sangédo positiva a consequéncia normativa que
derive de uma realizacdo fatica de uma hipdtese abstrata (Como realizei A, tenho direito a B).
N&o € o caso, contudo, da isencdo fiscal verde, pois ela atua na regra-matriz de incidéncia
tributaria, impositiva de tributo, para retirar um elemento, servindo para favorecer um dado
comportamento.

Com efeito, a classificacdo precisa da isencdo fiscal verde, na qualidade
instrumento econémico estimulador de condutas ambientalmente positivas, é mais
adequadamente definida como uma técnica de facilitacdo, por desonerar o custo de realizacao
de determinados comportamentos®.

A constatacdo, porém, ndo tem o conddo de desqualificar a importancia desse
instituto, visto que tem repercussao mais restrita ao ambito tedrico. A isencédo fiscal verde,

apesar de ndo ser sanc¢do premial, mantém seu escopo extrafiscal de estimulo & protecdo do

%29 Sobre a facilitagdo, Consuelo Yoshida leciona que consiste em técnica juridica que “precede ou acompanha o
comportamento que se quer incentivar, procurando tornar menos gravoso o custo da realizacdo desejada, de duas
formas: ou propiciando mais meios necessarios a sua pratica, ou diminuendo sua carga (YOSHIDA, Consuelo
Yatsuda Moromizato, Tutela cit. p. 81). Vale frisar, contudo, que, logo em sequéncia a transcricdo efetuada,
Consuelo Yoshida assevera que a isencdo fiscal é sim hipdtese de sancdo positiva, entendimento do qual
respeitosamente se discorda, pois diverge do que se sustentou ao longo deste tdpico.
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meio ambiente, servindo como facilitagdo para o cumprimento de condutas ambientalmente
benéficas, ante a reducdo do custo tributario.

Encerrada a caracterizacao da isencao fiscal verde, é possivel finalmente efetuar a
analise de sua (in)validade frente aos principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador,
aspectos do prisma negativo do macro-principio da eficiéncia econémica-ambiental, bem
como em relagdo ao principio do protetor-recebedor, este representativo do aspecto positivo

do referido macro-principio, indicando-se seus requisitos de validacgéo.
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CAPITULO 5 — A IS~ENCAO FISCAL VERDE COMO INSTRUMENTO DE
ESTIMULO A PROTECAO AMBIENTAL

Finalmente, ap6s as imprescindiveis consideracdes efetuadas nos capitulos

anteriores, pode-se enfrentar o problema desta pesquisa de forma satisfatoriamente
fundamentada, para que se analise conclusivamente acerca da (in)validade das isencgdes fiscais
verdes frente aos subprincipios econdmico-ambientais.

Relembra-se que o capitulo 1 serviu para estabelecer pressupostos de teoria do
Direito que orientaram cientificamente a construgéo dos demais subtemas abordados ao longo
do trabalho. Em especial, definiu-se Direito como sinénimo de ordenamento juridico,
diferenciou-se regra de principio e se conceituou validade juridica.

N&o obstante essa relacdo do Direito com o ordenamento juridico positivado,
evidenciou-se que fatos externos ao sistema juridica, como os fatos econémicos, apesar de
ndo serem capazes de formalmente “criar Direito”, funcionam como fonte material ao
legislador, servindo a Ciéncia Econdmica como parametro conceitual do cientista e do
operador do Direito.

Essa constatagdo serviu como pressuposto para justificar o exame dos
fundamentos econdmicos da tributacdo ambiental efetuado no capitulo 2, base conceitual para
a estruturacdo dos principios juridicos de eficiéncia econémica-ambiental.

Igualmente, a diferenciacdo entre as espécies normativas regra e principio é de
capital importancia para o trabalho, pois a solugdo do problema de pesquisa envolve
diretamente a relacdo de validade entre uma regra, que estabelece uma isencéo fiscal verde, e
os principios juridicos de eficiéncia econdbmica-ambiental, bem como internamente entre
estes.

Em linhas gerais, registrou-se que as regras funcionam como mandados de
definicdo, sendo aplicaveis por subsuncdo, ndo se admitindo realizacdo flexibilizada, mas
apenas em regime de “tudo ou nada”. Os principios, por outro lado, sdo mandados de
otimizacdo, aplicaveis por ponderacdo, representando comandos finalisticos mais abstratos e
dotados de flexibilidade na aplicagéo, norteando principalmente a producéo, a interpretacdo e
a integracao das normas juridicas.

Transportando essas consideragdes teodricas para a anélise que se pretende realizar
neste ultimo capitulo, pode-se afirmar que as isengdes fiscais verdes, como regras, ou seréo
validas perante os principios juridicos de eficiéncia econdmica-ambiental ou ndo serdo em
absoluto. Ou seja, se a regra isentiva for compativel com os principios, sera valida; se
incompativel, invalida.
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Contudo, essa analise assume maior complexidade em razdo de, a principio, a
isencdo fiscal verde ser valida em relacdo ao aspecto positivo da eficiéncia econémica-
ambiental, mas incompativel com o prisma negativo, como se detalhara adiante. Esse fato
tornaria a isencdo fiscal verde invalida em absoluto? Responder a esse questionamento é o
objetivo deste capitulo.

O que se adianta na oportunidade € que a discussao acerca da validade da isencao
fiscal verde em relagcdo os principios juridicos de eficiéncia econdmica-ambiental depende
primeiramente da solucdo do conflito existente internamente entre tais principios — se é que ha
tal conflito.

A isencdo fiscal verde deve ser vélida — ou invalida — em relacdo ao complexo de
principios juridicos de eficiéncia econdmica-ambiental, ndo frente a apenas um deles
isoladamente considerado, mormente porque todos derivam do principio-matriz que se optou
por designar como eficiéncia econdmica-ambiental.

Alids, no que tange a questdo da validade, registrou-se, sinteticamente, que tal
gualidade normativa € verificada quando uma determinada norma juridica derivar de
disposicdo produzida por ato normativo realizado por autoridade competente conforme o
procedimento adequado, quando serd formalmente valida, e, simultaneamente, quando
guardar pertinéncia com as normas superiores que limitam a matéria abrangida, o que Ihe
qualifica como materialmente vélida.

Logo, sendo a andlise que se pretende realizar neste capitulo situada no plano da
validade, entdo o escopo € indicar se a regra isentiva é compativel materialmente com o0s
principios juridicos de eficiéncia econdmica-ambiental considerados em seu complexo, ou
seja, se a isenc¢do fiscal verde observa os parametros dedntico-finalisticos de tais principios,
pressupondo-se sempre gque os aspectos formais de validade foram devidamente observados.

No capitulo 2, a principal premissa estabelecida foi a definicdo do conceito
econdmico de externalidade, elemento-chave para a compreensdo dos principios que
compdem o objeto central deste trabalho.

Precisamente, definiu-se que externalidade corresponde a uma falha de mercado
consistente em um beneficio ou prejuizo decorrente de uma transacdo entre agentes
econémicos que ndo é internamente contabilizado, sendo assumido por um terceiro sujeito,
em regra uma coletividade.

Ainda, explicitou-se que a melhor forma de corrigir essa falha é através de

instrumentos juridico-econémicos, que, por sua natureza, ndo proibem ou obrigam que 0s
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sujeitos sigam determinadas condutas, mas simplesmente estimulam a adogdo ou ndo de um
comportamento qualquer, sendo preservada, porém, a liberdade do sujeito em agir de forma
contraria, assumindo o 6nus. Nesse contexto, a tributagdo ambiental é estruturada para
disponibilizar instrumentos econémicos em prol da politica de meio ambiente.

H4, contudo, uma razoavel dificuldade para que essa correcdo seja implementada,
vez que as atividades, em regra, geram simultaneamente efeitos externos positivos e
negativos, sendo que ambos representam falhas de mercado que, em tese, devem ser
corrigidas.

Por exemplo, uma mineradora que, com sua atividade, causa — ou a0 menos possa
causar — impactos ambientais gera — ou a0 menos pode gerar — externalidades negativas.
Contudo, via de regra, como contrapartida, serve como vetor de desenvolvimento da regido
em que € instalada, o que representa externalidades positivas, vez que nem tudo é apropriado
pela empresa.

Por isso, prefere-se a utilizacdo de instrumentos juridico-econbémicos que
objetivem atender a ambos o0s aspectos, potencializando a geracdo de efeitos externos
positivos a0 mesmo tempo em que desestimula a producdo de externalidades negativas,
tornando muito mais vantajoso ao agente econémico adotar comportamentos ecologicamente
sustentaveis. Séo, portanto, instrumentos que tem por escopo otimizar a eficiéncia econémica
nas relagdes que envolvam o meio ambiente, de modo que 0s recursos ambientais sejam
sustentavelmente utilizados.

Esse carater bivalente das externalidades refletiu diretamente no capitulo 3, em
que se efetuou a estruturagdo juridica do principio-matriz da eficiéncia econdbmica-ambiental,
que, genericamente, orienta para a internalizacdo das externalidades ambientais, positivas e
negativas, bem como para o estimulo de atividades benéficas ao meio ambiente e para o
desincentivo as prejudiciais.

Desse macroprincipio derivam, dentre outros, os corolarios do poluidor-pagador,
do usuario-pagador e do protetor-recebedor, que, conforme se fundamentou, representam
apenas feixes de realizacdo do principio-matriz, pois direcionados a sujeitos e situacdes
especificos.

Essa conclusdo é importante porque evidencia que, também juridicamente, ha
orientacdo bivalente no campo da internalizacdo das externalidades, projetando-se como
possiveis solucBes para a questdo ambiental tanto o foco nos efeitos externos positivos,

guanto nos negativos, visto que o ordenamento juridico autoriza ambas as abordagens.
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Reitera-se que nao se “criou” um novo principio, mas simplesmente se fez uma
releitura de normas ja estudadas pela doutrina. Com efeito, identificou-se que os tradicionais
principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador, bem como o novel protetor-recebedor,
sdo todos construidos a partir de uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico que
utiliza ainda como base conceitual o instituto econdmico da externalidade.

Como essa base € comum, entende-se que, normativamente, todos representam
feixes de realizacdo de um unico principio-matriz, que genericamente orienta a internalizacédo
das externalidades ambientais, justamente o principio da eficiéncia econémica-ambiental, cujo
conteddo abrange todos os principios juridicos de eficiéncia econémica-ambiental
tradicionalmente estudados.

Por ultimo, no capitulo 4, realizou-se a construcao conceitual das isenc@es fiscais
verdes, tendo sido delimitado que consistem em desoneracdes fiscais com finalidade
extrafiscal indutora direcionada ao estimulo a realizacdo de comportamentos benéficos ao
meio ambiente. Sua nota caracteristica €, portanto, 0 escopo normativo abstrato de protecdo
ambiental.

Pois bem, apos essa breve recapitulacdo das principais conclusdes preliminares
identificadas nos capitulos anteriores, vale evidenciar que este capitulo 5 tem viés
consideravelmente menos descritivo que o restante do trabalho, tendo perfil muito mais
analitico para articulacdo dos pressupostos identificados, de modo a, unindo as ilacdes,
identificar se, juridicamente, as isencfes fiscais verdes sdo validas ou ndo frente aos
principios juridicos de eficiéncia econémica-ambiental.

Para responder a esse questionamento, o capitulo sera dividido em trés subitens. O
primeiro analisard as isencdes fiscais verdes frente ao principio do protetor-recebedor,
representativo do prisma positivo do principio da eficiéncia econdmica-ambiental. O segundo,
em oposicao, efetuard a analise em relacdo aos principios do poluidor-pagador e do usuario-
pagador, feixes de realizacdo da via negativa. Por fim, a reflexdo final conjugard essas
andlises para afirmar de forma articulada a concluséo do trabalho.

5.1. ISENCOES FISCAIS VERDES E O PRINCIPIO DO PROTETOR-RECEBEDOR
Como ressaltado, este topico tem como objetivo apresentar a relagdo entre as
isencdes fiscais verdes e o subprincipio do protetor-recebedor, representativo do prisma

positivo do principio-matriz da eficiéncia econdmica-ambienta e depreendido do artigo 225 da
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Constituicdo da Republica, estando ainda expressamente disposto no artigo 6°, 11, da Politica
Nacional de Residuos Sélidos.

Em linhas gerais, relembra-se, o referido macroprincipio orienta para a
internalizacdo das externalidades ambientais, de modo a garantir a eficiente alocacdo dos
custos e beneficios gerados pelas relagfes privadas entre agentes econdmicos, bem como que
sejam incentivados 0s comportamentos capazes de gerar efeitos externos positivos e
desestimulados aqueles que possam causar prejuizos externos.

Especificamente no caso do protetor-recebedor, que se considera como uma
derivacdo do referido principio-matriz, sua orientacdo é que o sujeito que se configure como
um protetor excepcional do meio ambiente, gerando externalidades positivas a sociedade por
ampliar a preservacdo dos recursos ambientais, receba uma recompensa por isso ou, ao
menos, que sejam conferidos instrumentos que facilitem/estimulem esse tipo de
comportamento mais protetivo, tornando-o economicamente vantajoso.

Em sentido semelhante podem ser diversas outras formas de realizacdo do
principio da eficiéncia econbmica-ambiental na via positiva, como, por exemplo, um “nao
poluidor-recebedor” ou um “produtor eficiente-recebedor”.

Mais precisamente, o “ndo poluidor-recebedor” seria configurado, por exemplo,
quando uma determinada empresa atuante em um setor notavelmente poluente (como a
indUstria quimica) adotasse um processo produtivo ndo (ou menos) poluente que o praticado
no mercado, apesar do maior custo dessa conduta. Nesse caso, seria justo conferir uma
recompensa ou uma facilitacdo a empresa que estimulasse esse processo mais sustentavel.

Na mesma linha, o “produtor eficiente-recebedor” seria identificado no caso, v.g.,
de um pecuarista que adotasse procedimentos de otimizagdo dos recursos naturais,
aumentando a produtividade por hectare, mesmo que isso implicasse custos maiores em
relacdo aos que utilizam desregradamente o solo. Igualmente, seria justo beneficiar o sujeito
gue assume custos maiores para adotar procedimentos ambientalmente positivos.

Por isso, é importante ressalvar que se utiliza o nome mais tradicional “protetor-
recebedor” como representagdo de uma nog¢do mais abrangente, entendendo-se que a analise
da validade das isencOes fiscais verdes em relacdo a esse subprincipio pressupde a
compatibilidade com o prisma macro de realizacdo da eficiéncia econdmica-ambiental com
foco no positivo, ndo interessando a forma de geracédo da externalidade.

Dito isso, frisa-se que analisar a validade das isengdes fiscais verdes em relagdo

ao principio do protetor-recebedor significa verificar se o incentivo fiscal concedido como
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facilitacdo ou como recompensa para estimular comportamentos ambientalmente positivos é
compativel com o principio que orienta que as externalidades ambientais positivas merecem
ser internalizadas com a premiacdo do protetor.

A resposta € imediata: sim, as isen¢des fiscais verdes sdo validas em relagdo ao
principio do protetor-recebedor, em especifico, e ao principio juridico da eficiéncia
econdmica-ambiental no prisma positivo, em termos macro. Até porque 0s objetivos entre as
normas sdo manifestamente convergentes: recompensar as condutas ambientalmente
benéficas e estimular as condutas que sejam positivas ao meio ambiente. A isencdo fiscal
verde realiza o que o protetor-recebedor orienta.

Exemplificativamente, imagine-se uma dada isengdo fiscal que desonere do
pagamento de ICMS produtos agricolas de origem puramente organica (sem adicdo de
agrotoxicos reconhecidamente nocivos), mas que, por isso, tem um processo produtivo mais
custoso, ante a maior suscetibilidade as pragas e as limitacGes territoriais da lavoura, que
normalmente ndo pode ser feita em grande escala. Seria uma realizacdo do subprincipio do
protetor-recebedor, vez que facilitaria a atividade agricola e recompensaria o sujeito que adota
uma atividade positiva para 0 meio ambiente.

Inclusive, ndo obstante a parca abordagem doutrinaria acerca desse tema, oS
autores que tratam dessa relacdo — ou pelo menos do principio do protetor-recebedor em
termos gerais — sdo majoritariamente convergentes no sentido de que ha, sim, essa
compatibilidade entre isencdo fiscal verde e principio do protetor-recebedor.

Consuelo Yoshida, por exemplo, evidencia que, objetivando obedecer critérios de
eficiéncia econdémica e ambiental, tanto aspectos positivos quanto negativos da utilizacdo de
instrumentos tributarios e econdmico-financeiros devem ser observados, recomendando que
sejam introduzidos técnicas de estimulo (facilitagho ou atribuicdo de incentivos),
privilegiando o controle ativo, que favoreca acdes vantajosas em vez de desfavorecer acbes
nocivas ao meio ambiente®®,

A autora jusambientalista admite expressamente, portanto, o carater duplice das
técnicas de realizacdo da politica ambiental, que pode ter foco no negativo ou no positivo, na
protecdo-repressiva ou na protecdo-promocional, apesar de sugerir que sejam ampliadas as

hipdteses da alternativa promocional, em especial os estimulos tributarios, como as isengoes

%30 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Enfase na prevencdo cit. ps. 560-561.
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fiscais verdes, que por serem anteriores ao impacto ambiental, servem para minimizar
prejuizos e funcionam como alternativa de prevencéo a degradagéo .

Amolda-se essa concepcdo a relacdo entre isencGes fiscais verdes e principio do
protetor-recebedor, visto que a regra isentiva serve, nesse particular, como instrumento de
facilitacdo ou de premiagéo ao agente gerador de efeitos positivos ao meio ambiente, tornando
mais vantajoso economicamente a adog¢do de uma posicdo ecologicamente menos agressiva
ou mais protetiva.

Até porque, do ponto de vista tributario, a utilizacdo de incentivos com finalidade
extrafiscal ambiental, como as isen¢fes fiscais verdes, afigura-se vantajosa em comparagéo
com a oneragcdo fiscal, tendo em vista a notoriamente excessiva carga tributéria brasileira®?.

No mais, utilizar instrumentos tributarios de desoneracdo como as isenc@es fiscais
verdes tem o beneficio de tornar mais vantajosa a conduta ambientalmente positiva,
justamente porque tende a ficar mais barata que 0s comportamentos que causem maiores
impactos ambientais, ainda que dentro da licitude, mas preservando a liberdade dos agentes
para continuar a realiza-los, caso seja mais vantajoso ao agente apesar do maior custo.

Diante disso, nota-se que a caracteristica que sustenta a validade das isen¢des
fiscais verdes em face do principio do protetor-recebedor é a mudanca de comportamento que
sua utilizagdo como instrumento econdmico viabiliza, ao propiciar a internalizacdo das
externalidades positivas®*, propriamente o parametro finalistico do principio em questéo.

Samia Cirino converge com o entendimento de que a concessdo de incentivos
fiscais como forma de estimular a eliminacdo ou pelo menos a reducdo dos efeitos
ambientalmente nocivos de determinadas atividades serve para que o agente econémico adote
o comportamento ambiental desejado, facilitando ou recompensando tal conduta®*.

N&o obstante, vale ressaltar observacdo feita por Betina Grupenmacher, Maria de
Fatima Ribeiro e Mary Elbe Queiroz no sentido de que o incentivo fiscal concedido em
matéria ambiental, incluindo obviamente a isencéo fiscal verde, ndo pode ser criado para que

particulares realizem aquilo a que estdo, por lei e pela Constituigdo, obrigados a cumprir

31 | dem. Ibidem. p. 561.

%32 Nesse sentido, TRENNEPOHL, Terence Dornelles. op. cit. ps. 116-117.

333 Cf. CAVALCANTE, Denise Lucena. Instrumentos fiscais na efetivagdo da politica nacional de residuos
solidos: do poluidor-pagador ao protetor-recebedor. In: CAVALCANTE, Denise Lucena (coord.). Tributacao
ambiental: reflexos na politica nacional de residuos sélidos. Curitiba: CRV. 2014. p. 153.

%4 CIRINO, Samia Moda. Direito tributario ambiental: beneficios fiscais as empresas para protecéo do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Londrina: Scientia Juris. 2010. p. 177.
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permanentemente, ressaltando, porém, que quando os incentivos sdo aplicados corretamente,
os beneficios gerados compensam a arrecadacéo prescindida®*>*%®.

A ressalva € pertinente e, de modo geral, procedente, mas deve ser ponderada.

Isto porque, por certo, ndo é admissivel conceder uma isencédo, por exemplo, para
facilitar que uma atividade ambientalmente impactante gere ainda mais efeitos negativos ou
recompensar o agente por ter causado um dano ambiental. Seria verdadeiro contrassenso.

Contudo, é preciso observar que, com moderacao, a exploracdo, 0 uso econémico
e 0 consumo de recurso ambientais e mesmo certos niveis de poluicdo sdo admitidos pelo
ordenamento, até porque inevitaveis para o desenvolvimento e para a realizacdo de outras
politicas publicas. E mais, internamente aos parametros de tolerancia, ha certa variagdo, pelo
que, indubitavelmente, vale estimular o agente a estar mais proximo da maior protecao do que
da preservacao minima.

Por isso, embora 0 agente tenha a obrigagéo abstrata de proteger o meio ambiente,
é vélida a concessdo de isengdes fiscais para facilitar ou recompensar agentes que hajam em
sentido mais preservacionista ou, melhor, em niveis mais eficientes de protecdo®’, sempre
dentro dos limites de consumo, uso, exploracdo e poluicdo dos recursos naturais admitidos
pelo ordenamento juridico.

Reitera-se: o foco € tornar a postura ecologicamente sustentdvel mais vantajosa
que o comportamento menos regrado, mesmo que este ainda esteja dentro dos niveis
toleraveis de poluicdo, utilizacdo, consumo ou de exploracéo.

Em outras palavras, em principio, é aceitavel que isencdes fiscais verdes sejam

concedidas para determinadas atividades que, por sua propria natureza e com amparo do

%% GRUPENMACHER, Betina Treiger; RIBEIRO, Maria de Fatima; QUEIROZ, Mary Elbe. Incentivos fiscais e
sustentabilidade financeira para a execugdo de planos municipais de gestdo integrada de residuos sélidos. In:
CAVALCANTE, Denise Lucena (coord.). Tributagdo ambiental: reflexos na politica nacional de residuos
solidos. Curitiba: CRV. 2014. p. 65.

%% Concordando especificamente sobre a potencialmente vantajosa relagdo custo-beneficio entre rendncia de
receita do incentivo fiscal, Consuelo Yoshida, José Valverde Filho e Karla Harada evidenciam que, em rigor,
trata-se de gestdo fiscal responsavel, tendo em vista que a exoneracdo tributéria tende a ser menor que 0s custos
que se teria para recuperagdo ou mitigacdo de danos ambientais que se teria com a conduta ambientalmente
prejudicial evitada ou minimizada com o estimulo da isengdo fiscal (Cf. YOSHIDA, Consuelo Yatsuda
Moromizato; MACHADO JUNIOR, José Valverde. SOUZA, Karla Karolina Harada. A importancia cit.p. 127).
37 Nesse sentido é Heleno Taveira Torres, que leciona que: “Para os fins preventivos ou mesmo corretivos,
vincular direitos a subvencgdes ou isengdes, prescrevendo como condi¢do a observancia e cumprimento da
legislagdo ambiental, afastando-os daqueles que causem danos ambientais, ja poderia ser um modo de operar a
interacdo de competéncias pretendida, em favor do reclamo constitucional de preservacdo ambiental. Desse
modo, o dever de protecdo e vigilancia sobre o meio ambiente poderia servir como determinante negativo do
exercicio da competéncia, na fungdo de motivo para justificar politica fiscal de desoneracéo tributéria de certas
categorias” (Cf. TORRES, Heleno Taveira. Da relagdo entre competéncias constitucionais tributaria e ambiental:
os limites dos chamados “tributos ambientais”. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito tributario
ambiental. S8o Paulo: Malheiros. 2006. p. 110). 96-156
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ordenamento juridico ambiental, geram impactos ao meio ambiente, desde que o beneficio
seja conferido de modo a estimular que o agente diminua as consequéncias negativas da
atividade ou mesmo que as elimine. A abstrata contrapartida ambiental positiva é um
pressuposto intrinseco de validade da isencao fiscal verde em face do principio do protetor-
recebedor.

Logo, na esfera ambiental, a restricdo a concessdo de isencOes fiscais verdes
abrange as atividades efetivamente proibidas, ndo sendo admissivel favorecer com beneficio
fiscal um agente para que ele cometa ilegalidades, bem como as atividades licitas nos casos
em que a isencdo ndo pressuponha uma contrapartida ambiental positiva, mas apenas sirva
para reduzir o custo de geracdo dos impactos ou, pior, para aumentar os efeitos negativos.

Por exemplo, ndo seria possivel conceder isencdo fiscal aquele que explora
atividade madeireira sem licenca. Igualmente, seria inadmissivel conceder isencdo fiscal a
inddstria quimica que estivesse emitindo poluentes atmosféricos no limite tolerado pela
legislacdo, vez que, nesse caso, estaria simplesmente cumprindo sua obrigacdo, sem qualquer
esforco protecionista extraordinario.

Por outro lado, é admissivel que as isencGes fiscais verdes sejam concedidas para
agentes protetores, mesmo que a protecdo ambiental seja um dever geral e que as atividades
por eles desenvolvidas envolvam consumo, uso econdémico, exploracdo ou certa poluicdo de
recursos ambientais, visto que diversas dessas atividades ndo sdo de todo proibidas, sendo
licitas em determinados niveis, pelo que € justo facilitar ou recompensar aqueles que as
desenvolvam de forma mais eficiente, ou seja, aqueles que realizam uma protecdo
excepcional.

llustrativamente, seria 0 caso de uma isencdo ao pagamento de ITR para as terras
utilizadas para pecuaria quando comprovadamente o produtor rural estivesse alcancando
indices de produtividade excepcionais, isto &, que produzisse mais utilizando espa¢os menores
e com uso eficiente de recursos naturais.

Dentro desse contexto, ratifica-se a validade das isencdes fiscais verdes em
relacdo ao principio do protetor-recebedor, especificamente, e ao macroprincipio da eficiéncia
econdmica-ambiental, genericamente, sempre que forem concedidas para facilitar a realizacéo
de comportamentos ambientalmente favoraveis ou recompensar aqueles que ja tiverem sido

desenvolvidos.
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Essa ilacdo, de certa forma, tende a confirmar a hipétese deste trabalho, desde que
se considere que essa compatibilidade é acompanhada da validade das isengdes fiscais verdes
frente ao poluidor-pagador e ao usuario-pagador.

N&o obstante, reitera-se que esse posicionamento ndo é livre de cizanias. Com
efeito, como se registrara no topico seguinte, hd entendimento contra as isengdes fiscais
verdes por serem potenciais violadoras dos principios do poluidor-pagador e do usuério-
pagador, o que as tornaria invalidas.

Além disso, reconhece-se que, embora a doutrina tenda a se posicionar
favoravelmente a possibilidade de concessdo de isenc@es fiscais com finalidade ambiental,
esse entendimento, em regra, é reportado de forma apenas superficial e tratado como uma
obviedade, sem abordar um potencial conflito com os subprincipios de eficiéncia econémica-
ambiental na via negativa, como o poluidor-pagador e o usuario-pagador.

Por isso, havendo entendimento contrério, é imprescindivel analisa-lo antes de
formar a conclusdo. Com efeito, a potencial refutacdo, total ou parcial, da hipotese desta
pesquisa consiste no verdadeiro cerne do trabalho, vez que, se a hipotese para o problema
fosse incontestavelmente verdadeira, a pesquisa se sustentaria em uma falsa problematica, o
que certamente ndo é o caso, vez que ha argumentos razoaveis em sentido contrario, como se
verificara adiante.

Alids, esse tratamento superficial empregado pela doutrina, sem consideracéo dos
argumentos contrarios aos incentivos fiscais ambientais, aqui inclusas as isencdes fiscais
verdes, dada sua aparente compatibilidade em relacdo ao principio do protetor-recebedor
quando analisado isoladamente € que justifica ter sido realizada neste primeiro subitem a
abordagem do aspecto positivo, que corrobora com a hip6tese da pesquisa, antes da andlise da
posicao contraria.

Ou seja, optou-se por primeiramente explicitar e examinar 0s argumentos que
convergem com a hip6tese do trabalho para, apés, expor os fundamentos que, ao menos
potencialmente, podem servir para refutar tal conjectura de pesquisa.

Nesse sentido, o proximo subitem sera dedicado a analise da relacdo entre as
isencOes fiscais verdes e os subprincipios do poluidor-pagador e do usuério-pagador, como
corolarios representativos do prisma negativo do principio da eficiéncia econd6mica-ambiental,
de modo a apresentar os argumentos contrarios a validade, parcial ou integral, das isencGes

fiscais concedidas, em abstrato, como instrumento de estimulo a protecdo ambiental.
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5.2. ISENQ()ES FISCAIS VERDES E OS PRINCIPIOS DO POLUIDOR-PAGADOR E
DO USUARIO-PAGADOR

Neste subitem serd explorada a outra linha argumentativa necessaria para
confirmar ou refutar a hipdtese do trabalho. Precisamente, tendo se verificado que as isencoes
fiscais verdes sdo vélidas em relacdo ao principio do protetor-recebedor, cumpre agora
examinar se tal beneficio tributario também é compativel com os principios do poluidor-
pagador e do usuario-pagador, que representam o aspecto negativo do principio da eficiéncia
econdmica-ambiental.

De inicio, ressalta-se que, se a doutrina é escassa e superficial ao abordar a relagéo
entre isengOes fiscais verdes e o protetor-recebedor, embora se posicionem pela
compatibilidade, como registrado no tépico anterior, no caso da associacdo com o poluidor-
pagador e com o0 usuario-pagador ela é praticamente inexistente, em especial no ambito
nacional.

Nesse contexto, o ponto de partida para a compreensdo da relacdo entre isengéo
fiscal verde e os principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador é a Recomendacéo
C(74)223 da OCDE, datada de 1974 e chamada The implementation of the polluter-pays
principle (em tradu¢do literal: “A implementagdo do principio do poluidor-pagador”), que
serve como complemento a Recomendacdo C(72)128 que, como analisado no item 3.3.1,
oficialmente apresentou o principio do poluidor-pagador, focando no aspecto econémico.

Alias, antes mesmo de analisar essa “nova” Recomendacdo, ressalta-Se Ser curioso
gue a doutrina usualmente aborde a Recomendacédo C(72)128 como fonte de compreenséo do
principio do poluidor-pagador, mas negligencie a Recomendacdo C(74)223, que consiste em
complemento apresentado apenas dois anos ap6s a primeira e que estabelece algumas
condi¢des que, se nao influenciam na conceituacdo do principio do poluidor-pagador, por
certo se relacionam com sua aplicacdo, incluindo a relacdo com os incentivos fiscais.

Em linhas gerais, a Recomendacdo C(74)223 da OCDE reafirma que o principio
do poluidor-pagador orienta que o poluidor deve assumir 0s custos com as medidas de
prevencdo, precaucdo e de controle da poluicdo, de modo que o valor dos bens e servicos
fornecidos internalizam esses custos sociais gerados e que, sem essa Imposi¢do, seriam

externalizados a sociedade®®,

338 Recomendagio C(74)223. “Reaffirms that: 2. The Polluter-Pays Principle, as defined by the Guiding
Principles Concerning International Economic Aspects of Environmental Policies, which take account of
particular problems possibly arising for developing countries, means that the polluter should bear the expenses of
carrying out the measures, as specified in the previous paragraph, to ensure that the environment is in an
acceptable state. In other worlds (sic), the cost of these measures should be reflected in the cost of goods and
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Essa é a concepcdo bésica apresentada pela original Recomendagdo C(72)128,
ratificada juridicamente na ECO-92, mas ja importada pelo ordenamento juridico brasileiro
desde a PNMA em 1981, em seu artigo 4°, VII, e confirmada na Constituicdo da Republica de
1988, mormente no artigo 225, conforme iterativa doutrina.

N&o obstante, além dessa reafirmacdo, a Recomendacdo C(74)223 ressalvou
expressamente que, em circunstancias excepcionais, como no caso de implementacdo
acelerada de um regime de controle de poluicdo restritivo, podem ser causados problemas
socioeconémicos significantes como decorréncia do custo de protecdo do meio ambiente, 0
que legitimaria a assisténcia estatal para que o0s objetivos da politica ambiental sejam
realizados paulatinamente, sem afetar tanto outras politicas publicas®*°.

Por isso, a ajuda dada com o propoésito de estimular a experimentacdo de novas
tecnologias e o desenvolvimento de novas tecnologias de reducdo de poluicdo néo
necessariamente seria incompativel com o principio do poluidor-pagador®*®°. No mesmo
sentido, quando politicas socioecondmicas, como a de reducdo de desigualdades inter-
regionais, tiverem como efeito colateral a reducdo da poluicdo, a concessdo de subsidios
estatais nesse sentido também seria compativel com o principio do poluidor-pagador®**.

Essas considerages sdo razoavelmente manifestas e, na verdade, reforcam a
potencial compatibilidade dos incentivos fiscais com o principio do poluidor-pagador. Porém,
sutilmente é possivel identificar que essa admitida conformidade néo é irrestrita.

Com efeito, na sequéncia a OCDE esclarece que, como regra geral, os Estados
ndo devem auxiliar os poluidores com os custos da poluicdo, seja com subsidios, com
beneficios fiscais ou outras medidas nesse sentido ***. Apés, apresenta as efetivas
recomendacdes para a implementacgdo do principio do poluidor-pagador, litteris:

Recommends that: 2. The granting of any such assistance for pollution

services which cause pollution in production and/or consumption”;

%39 Recomendagdo C(74)223. “Notes that: 2. In exceptional circumstances, such as the rapid implementation of a
compelling and especially stringent pollution control regime, socio-economic problems may develop of such
significance as to justify consideration of the granting of governmental assistance if the environmental policy
objectives of a Member country are to be realised within a prescribed and specified time”;

340 Recomendagdo C(74)223. “Notes that: 3. Aid given for the purpose of stimulating experimentation with new
pollution-control technologies and development of new pollution-abatement equipment is not necessarily
incompatible with the Polluter-Pays Principle”;

1 Recomendagdo C(74)223. “Notes that: 4. Where measures taken to promote a country’s specific socio-
economic objectives, such as the reduction of serious inter-regional imbalances, would have the incidental effect
of constituting aid for pollution-control purposes, the granting of such aid would not be inconsistent with the
Polluter-Pays Principle”.

342 Recomendagdo C(74)223. “Recommends that: 1. Member countries continue to collaborate and work closely
together in striving for uniform observance of the Polluter-Pays Principle, and therefore that as a general rule
they should not assist the polluters in bearing the costs of pollution control whether by means of subsidies, tax
advantages or other measures”;
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control be strictly limited, and in particular comply with every one of the
following conditions:

a) it should be selective and restricted to those parts of the economy, such as
industries, areas or plants, where severe difficulties would otherwise occur;
b) it should be limited to well-defined transitional periods, laid down in
advance and adapted to the specific socio-economic problems associated
with the implementation of a country’s environmental programme;

c) it should not create significant distortions in international trade and
investment®®,

Em linhas gerais, as condigdes recomendadas pela OCDE limitam a concesséo de
beneficios fiscais aos setores da economia que teriam dificuldades em implementar as
politicas de controle de poluicdo, orientam que esses incentivos devem ser transitorios e
alinhados com os problemas socioecondmicos que podem ser causados pela politica ambiental
e afirmam que as assisténcias ndo podem criar distor¢cdes excessivas no COmMercio e nos
investimentos internacionais.

Comentando a relagdo entre o principio do poluidor-pagador e os “incentivos
baseados no mercado” (Market-based Incentives), utilizando como plano de fundo as
recomendac¢des da OCDE, Glenn Jenkins e Ranjit Lamech acentuam que esse vinculo conduz
a uma postura critica de eliminar os subsidios para reducdo da poluicdo, pois a teoria
econémica confirmaria que ndo ha diferenca entre tributar a polui¢do e dar incentivos para a
reducdo, sendo que o principio favoreceria que o peso fosse colocado no poluidor pela
oneracdo fiscal®*.

Essa constatacdo confirma que, em rigor, também a Economia admite que o
controle da poluicdo pode ser efetuado através de politicas negativas, que onerem a poluicéo,
ou positivas, que facilitem ou recompensem a sua reduc¢do, sendo que o principio do poluidor-
pagador seria 0 pardmetro que orientaria para 0 uso dos instrumentos negativos em vez dos
positivos.

N&o obstante, Jenkins e Lamech destacam que os incentivos fiscais designados
para promover investimentos em equipamentos de controle da poluigdo tém sido o principal
instrumento tributario utilizado no mundo como forma de combate a poluicdo. Por outro lado,

ratificam que, se ndo adequadamente estruturados, esses beneficios fiscais podem criar

%3 Recomendagdo C(74)223. Em tradugdo livre: “Recomenda que: 2. A concessdo de qualquer espécie de
assisténcia para controle de poluicdo deve ser estritamente limitada, e em particular conformidade com cada uma
das seguintes condicGes: a) deve ser seletiva e restrita aos setores da economia, como indUstrias, zonas ou
estabelecimentos onde graves dificuldades ocorreriam sem essa ajuda; b) deve ser limitados a periodos de
transicdo bem definidos, estabelecidos previamente e adaptados aos problemas socioeconémicos especificos
associados com a implementacdo da politica ambiental do pais; ¢) ndo deve criar distor¢des significativas no
comércio e no investimento internacional”.
4 JENKINS, Glenn; LAMECH, Ranjit. op. cit. p. 3.
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distorgdes na escolha da tecnologia e na durabilidade do ativo, conduzindo a uma situagdo em
que os beneficios sdo ineficientes econdmica e ambientalmente.

Além disso, acentuam que 0 uso de incentivos fiscais para auxiliar o controle da
poluicdo viola o principio do poluidor-pagador, vez que o poluidor recebe ajuda para efetuar
seus investimentos em politicas de controle de poluicdo, mas que isso ndo serve para que 0
mesmo sujeito arque com os danos causados por sua poluicdo®®.

Pois bem, apos a exposicdo da Recomendacdo da OCDE que evidencia potenciais
incompatibilidades entre o principio do poluidor-pagador e os incentivos fiscais em geral,
bem como explicitada a posicdo de Glenn Jenkins e Ranjit Lamech elucidando essas
limitagdes, cumpre fazer algumas ponderagdes.

A primeira delas é ressaltar que, embora a OCDE e os referidos autores
mencionem apenas o principio do poluidor-pagador, raciocinio idéntico pode ser realizado
para abranger outras formas de realizacdo da eficiéncia econdbmica-ambiental no prisma
negativo, como 0 usudrio-pagador, o explorador-pagador e o consumidor-pagador, basta
adaptar o sujeito causador da externalidade ambiental aos efeitos restritivos em relacdo aos
beneficios fiscais.

Isto porque a restricdo a concessdo de incentivos fiscais que seria imposta pelo
principio do poluidor-pagador consistiria na proibicdo de beneficiar um poluidor a evitar os
custos que teria para controlar a polui¢do, ou seja, o principio focaria na oneragdo como forma
de incentivar a reducéo das atividades poluentes.

No mesmo sentido seria, por exemplo, 0 usuario-pagador, que proibiria que se
concedessem incentivos fiscais aos utilizadores de recursos ambientais escassos, porque, na
verdade, o principio orientaria que o usuario fosse estimulado a usufruir racionalmente desses
recursos através da oneracdo do uso insustentavel.

Logica semelhante pode ser aplicada no caso do explorador de recursos naturais
ndo renovaveis, pois conceder incentivos a ele na verdade estaria estimulando a ampliagéo da
exploragdo, quando o certo seria onerar a exploragéo excessiva, ou do consumidor de recursos
ambientais sem finalidade econémica, pois se estaria favorecendo o consumo insustentavel
gue na verdade deveria estar sendo desestimulado.

Essa convergéncia entre as limitagdes orientadas pelos diversos principios é uma
consequéncia inevitavel de partirem todos da via negativa do principio-matriz da eficiéncia

econbmica-ambiental, visto que, essencialmente, esses subprincipios corolarios possuem a

% |dem. Ibidem. p. 66.
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mesma estrutura basica que orienta que sejam internalizadas as externalidades negativas e se
desestimule sua geragéo.

Seguindo, a segunda ponderacdo que deve ser efetivada na oportunidade € em
relacdo a manifesta subjetividade das condicionantes de validade recomendadas pela OCDE.

Com efeito, a OCDE sustenta que os incentivos fiscais em regra ndo séo
compativeis com o principio do poluidor-pagador, estabelecendo as condi¢gBes nas quais
excepcionalmente se admitira a compatibilidade. Ocorre que essas condicionantes sdo pouco
claras e de natureza excessivamente conjuntural, dependendo do juizo subjetivo daquele que
avaliard as circunstancias de modo a definir se a excecdo é admissivel ou n&o.

Por exemplo, como conferir uma solucao objetiva a condicdo de que os incentivos
devem ser restritos as atividades que teriam severas dificuldades sem essa ajuda? Certamente
que seria muito dificil, haja vista que a avaliacdo acerca das “severas dificuldades” ¢
essencialmente subjetiva e ainda depende de uma previsédo, vez que se trata de antecipar se
essas dificuldades ocorreriam, de modo a evita-las. E decisdo perigosamente discricionaria.

No mesmo sentido sdo todas as demais condicionantes, o que certamente as faz
perder em demasia sua forca, pois, em rigor, tornam-se clausulas abertas passiveis de
enquadramento em praticamente qualquer circunstancia, mormente em paises como o Brasil,
em que o ambiente econdmico é notoriamente complexo, burocrético e custoso, sendo
qualquer obrigac¢do adicional um inevitavel novo entrave ao desenvolvimento.

Por fim, a terceira e Ultima ponderacdo a ser realizada guarda relacdo com a
natureza da Recomendacdo da OCDE e com a andlise feita por Jenkins e Lamech, que é
essencialmente econdmica, ndo juridica.

Essa € uma reflexdo importante, visto que este trabalho intenciona fazer uma
analise estritamente juridica da validade entre isencdes fiscais verdes e 0s principios
econbmico-ambientais. Inclusive, destacou-se diversas vezes que o Direito ndo é formalmente
criado por fatos ndo-juridicos, como os econdmicos. Por outro lado, registrou-se que a
Ciéncia Econdmica pode servir de parametro conceitual para interpretar categorias
apropriadas pelo direito positivo, mas nao especificamente conceituadas.

Por isso, apesar de a priori ndo servirem ao operador do direito positivo como
elementos cogentes de aplicacdo juridica, as Recomendagdes da OCDE podem ser utilizadas
como parametro interpretativo de institutos extrajuridicos que tenham sido positivados, mas
qgue ndo tenham sido juridicamente qualificados, tudo, obviamente, dentro dos limites do

ordenamento.
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Para ser preciso, as Recomendacdes podem servir de pardmetro conceitual para
compreensdo das externalidades ambientais e dos mecanismos disponiveis para sua correcdo,
que constituem o objeto do principio da eficiéncia econdmica-ambiental, positivado, como
registrado, no artigo 225 da Constitui¢do da Republica, no artigo 4°, VII, da PNMA ¢ no
artigo 6°, I1, da Politica Nacional de Residuos Sélidos.

Consequentemente, analisar se as Recomendagfes em questdo, em especial aquela
que elenca as condicionantes de concessdo de incentivos fiscais, influem para invalidar ou ndo
as isencodes fiscais verdes por forca dos principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador
depende da identificacdo se essas condicionantes sdo compativeis com as determinacdes do
ordenamento juridico brasileiro.

Sendo essas condicionantes coerentes e aplicaveis no direito positivo nacional,
entdo as isencdes fiscais verdes serdo potencialmente invalidas em relacdo aos principios
econdmico-ambientais, quando n&o observarem essas condi¢Ges, por violarem 0s
subprincipios corolérios do prisma negativo da eficiéncia econémica-ambiental.

Essa hipdtese, contudo, conflita com aquela formulada no topico anterior, em que
se sustentou que as isenc¢des fiscais verdes sdo validas em relacdo ao principio do protetor-
recebedor, como instrumento de realizagéo da eficiéncia econdmica-ambiental positiva.

Logo, a resposta definitiva somente poderd ser formulada com uma anélise
conjunta que solucione o impasse e apresente uma conclusdo essencialmente juridica para
esse conflito, que seja uma sintese derivada da tese e da antitese formuladas nestes dois
primeiros topicos. Essa questao sera abordada no item final a seguir.

Antes, porém, vale registrar brevemente o posicionamento de trés autores que
abordam a relacdo entre beneficios fiscais e politica ambiental, mesmo que sem adentrar na
guestdo evocada nesta pesquisa.

A primeira autora, Andressa Torquato-Fernandes, que inclusive ja foi apresentada
antes, defende que alguns incentivos fiscais concedidos servem muito mais para estimular

uma degradacdo ambiental do que para controla-la®®.

Nesse caso, ndo seriam compativeis
com o ordenamento juridico justamente porque violam o proprio dever geral de protecdo
ambiental e, rigorosamente, serviriam para implantar uma equivocada logica de “poluidor-
receptor”347.

Ja Elizabeth Mello e Carlos Roberto Batista admitem que o Estado possui duas

formas tributérias de regular a questdo ambiental que sdo diametralmente opostas, a oneracdo

¥ TORQUATO-FERNANDES, Andressa Guimarées. op. cit. p. 289.
%7 | dem. Ibidem. p. 293.
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e a desoneragdo, o custo e o beneficio®*.

E prosseguem afirmando que ndo ha uniformidade na adogdo dessas politicas no
mundo, havendo paises que privilegiam uma ou outra abordagem, com resultados
semelhantes, acentuando, por conseguinte, que o importante ¢ incluir o elemento “verde” na
tributacdo, qualquer que seja a estratégia adotada, para promover o desenvolvimento
sustentavel de forma adequada®.

A apresentacdo dessas duas posicdes reforca a complexidade da tematica e
demonstra a ambiguidade das interpretacdes.

O posicionamento de Andressa Torquato-Fernandes € particularmente
emblematico porque, mesmo sem abordar as Recomendagdes da OCDE, assevera pela
invalidade dos incentivos fiscais que, embora sejam concedidos em “setores ambientais”,
sirvam como estimulo a degradacao.

N&o obstante, rigorosamente a posi¢cdo da autora coaduna com a explanacao
efetuada no topico anterior deste trabalho, em que, apesar de se ter reconhecido que as
isencdes fiscais verdes sdo validas em relacdo ao subprincipio do protetor-recebedor,
ressalvou-se claramente que ndo se pode considerar compativel com tal principio a regra
isentiva que serve baratear a producdo de impactos ambientais, até porque, com efeito, nem
mesmo isengéo fiscal verde poderia ser considerada.

Por isso, 0 proximo item, o Gltimo deste trabalho, finalmente apresentara solucéao
ao problema de pesquisa, pretensamente respondendo aos questionamentos e elaborando uma
conclusdo que determine a (in)validade das isengbes fiscais verdes frente aos principios

econdmico-ambientais.

5.3. A VALIDADE DAS ISENCOES FISCAIS VERDES COMO INSTRUMENTO DE
POLITICA AMBIENTAL

Nos dois topicos anteriores se registrou que as isen¢des fiscais verdes constituem
instrumento econdmico-tributario aplicavel na politica ambiental brasileira, sendo validas em
relacdo ao principio do protetor-recebedor, por servirem de estimulo e recompensa aos
sujeitos que atuem de forma ambientalmente mais sustentavel, e, em tese, potencialmente

invalidas em relacdo aos principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador, vez que

8 MELLO, Elizabeth Rosa de; BATISTA, Carlos Roberto Rodrigues. Tributacdo das externalidades como
elementos de uma politica de sustentabilidade ambiental. In: CARLI, Ana Alice de; COSTA, Leonardo de
Andrade; RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tributacao e sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2015.
p. 253.

¥ |dem. Ibidem. p. 263.
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serviriam para desonerar 0 agente que causa impacto ambiental para que ele deixe de
poluir/usar irracionalmente sem que arque com o custo de controle da poluigéo/uso, mas sim a
sociedade, indiretamente, através da rendncia de receita.

Como se verifica, hd um conflito claro nessa relacdo, o que leva a indagar se a
incompatibilidade frente aos subprincipios juridicos de eficiéncia econdmica-ambiental na via
negativa conduz a uma invalidade absoluta das isencOes fiscais verdes no ordenamento
juridico brasileiro.

A resposta a essa interrogacdo perpassa primeiramente por um possivel conflito
interno entre os subprincipios positivos e 0s negativos do macroprincipio da eficiéncia
econdmica-ambiental. Precisamente, para utilizar as designagdes tradicionais, poluidor-
pagador e usuario-pagador conflitam necessariamente com protetor-recebedor?

Acredita-se que nao, considerando-se, com efeito, que sdo meios de realizacdo
diferentes de um mesmao objetivo, que é garantir a eficiéncia econémica-ambiental, facilitando
e recompensando 0s comportamentos positivos ou dificultando e punindo as condutas
negativas.

Como se registrou reiteradamente ao longo do trabalho, nesse sentido é o
posicionamento majoritario da doutrina, que sustenta que a politica ambiental brasileira se
direciona a sustentabilidade tanto através da protecdo-repressiva quanto pela protecdo-
promocional, por instrumentos negativos e também por positivos, dando énfase, de todo
modo, a técnicas de prevencao que evitem o agravamento da dita crise ambiental.

Alias, é até mesmo possivel identificar abstratamente situacdes em que os dois
feixes basicos de realizacdo do macroprincipio da eficiéncia econdbmica-ambiental, o positivo
e 0 negativo, sejam consumados simultaneamente de forma bem evidente.

Por exemplo, imagine-se que a tributacdo de comercializacdo de combustiveis seja
regulada de acordo com uma tabela com aliquotas que aumente progressivamente de acordo
com o grau de poluigdo gerado. Nesse caso, a0 mesmo tempo se observaria o prisma negativo,
pois oneraria a conduta mais gravosa ao meio ambiente, e respeitaria a via positiva, visto que
recompensaria a ado¢do de combustivel menos agressivo ao meio ambiente.

Outra possibilidade, agora no ambito do consumo de recursos naturais sem
finalidade econémica, € a adocdo de tabela de variacéo tarifaria no consumo de agua, que ja é
realizada em diversas localidades. Nesse caso, ao consumidor que utilizar mais
desregradamente o recurso hidrico é imposta uma tarifa mais alta em relacdo aquele que é

mais racional no consumo, onerando-se, portanto, o uso irracional da dgua e desonerando a
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utilizacdo sustentavel.

E manifesto que nesses casos em que ha uma variagdo progressiva de custo pela
poluicdo/utilizacdo/exploracdo/consumo sdo realizadas as duas facetas basicas da eficiéncia
econbmica-ambiental. Porém, rigorosamente, mesmo gquando ndo ha essa variacdo o referido
principio-matriz sera integralmente realizado.

Isto porque, ao valorar uma atividade ou um sujeito como potencial causador de
impactos ambientais e, por isso, aplicar-lne uma oneracdo qualquer, concomitantemente,
apesar de nao expressamente, estar-se-a4 afirmando que as outras atividades ou sujeitos ndo
abrangidos ndo merecem a oneragdo por ndo causarem o mesmo impacto ambiental. O mesmo
raciocinio pode ser aplicado para a postura de dar recompensa a um e ndo a outro; nesse caso,
estar-se-ia reconhecendo que os sujeitos ndo abrangidos pelo prémio ndo sdo “protetores”.

E fato que, em especial nesse tipo de relacdo, em que a aplicacdo conjunta dos
principios positivos e negativos ndo é tdo evidente, hd uma opgdo pela utilizagdo mais
destacada por um deles em detrimento do outro, o que pode configurar um conflito.

Contudo, considera-se que se trata de mera opc¢éo do legislador e do executor das
leis, ndo sendo possivel arguir que, efetivamente, um ou outro principio tenha sido violado,
mas apenas que, dentro do campo de aplicacdo do macroprincipio da eficiéncia econémica-
ambiental, optou-se por agir destacadamente no prisma negativo ou no positivo.

Até porque, sendo principio, quando em conflito com outra norma da mesma
espécie, ndo ha que se falar em invalidade absoluta, mas apenas em mitigacdo eventual,
dentro de determinadas circunstancias faticas e juridicas, em que se mostrou mais adequada
uma determinada objetivacao juridica do que outra.

Logo, os aparentes conflitos entre subprincipios juridicos derivados da eficiéncia
econbmica-ambiental sdo resollveis a partir de um juizo discricionario do legislador e do
executor das leis, que optam por realizar a politica ambiental através de medidas negativas,
onerando os poluidores, usuérios, exploradores e consumidores que prejudiquem o meio
ambiente, ou recompensando o0s protetores, ndo poluidores, produtores eficientes que
contribuam para a sustentabilidade. A qualificacdo do sujeito é, na verdade, uma questdo de
perspectiva.

E preciso sempre ter em conta que as atividades econdmicas potencialmente
geram externalidades ambientais negativas e positivas, em maior ou menor grau, seja qual for
0 ramo.

Com efeito, mesmo setores que séo tradicionais causadores de impacto ambiental
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podem gerar externalidades positivas. Por exemplo, imagine-se que uma inddstria quimica
adote procedimentos ou equipamentos mais custosos, mas que diminuem a lesividade do
processo produtivo em relacdo ao meio ambiente; nessa hipotese, apesar do inevitavel
impacto da atividade industrial, seria justo conferir recompensa a industria por esse
aprimoramento ou ao menos ter facilitada a realizacdo de tal comportamento, com um
incentivo qualquer, até porque o resultado seria benéfico para a coletividade e para 0 meio
ambiente.

Transportando esse entendimento para o ambito especifico do trabalho, indaga-se
agora se no ambito particular das isencGes fiscais verdes ha validade destas em relacdo aos
principios econdmico-ambientais.

Antes de responder ao questionamento, porém, relembre-se que a analise dessa
pesquisa se restringe a relacdo das isencbes fiscais verdes com o0s principios juridicos de
eficiéncia econbmica-ambiental, pressupondo-se que sdo validas em relacdo aos demais
fatores componentes do ordenamento juridico.

Por isso, pressupde-se que as isencdes fiscais verdes foram criadas pelo
instrumento normativo adequado e proposto pela autoridade competente, sendo formalmente
vélidas, bem como que ndo violem eventuais condicionantes existentes no ordenamento
juridico que poderiam inquinar de invalidade material as regras isentivas, incluindo os
pressupostos de indole financeira, tributaria e ambiental.

E importante reiterar ainda que este trabalho objetiva avaliar exclusivamente a
questdo da validade, ndo alcancando o plano da eficacia. Ou seja, ndo interessa efetivamente
analisar a geracdo dos efeitos das normas, mas apenas a validade normativa, a
compatibilidade das isencBGes fiscais verdes com o ordenamento juridico brasileiro,
especificamente frente aos principios juridicos de eficiéncia econdmica-ambiental.

Pois bem, nesse contexto, repisa-se, entdo, que se identificou ao longo do trabalho
que as isencgdes fiscais verdes sdo validas em relacdo ao principio do protetor-recebedor,
como representacdo do prisma positivo do macroprincipio da eficiéncia econdbmica-ambiental,
e potencialmente invalidas em relacdo aos principios do poluidor-pagador e do usuario-
pagador, representativos da via negativa do mesmo principio juridico-matriz.

Reitera-se que a doutrina juridica nacional majoritaria relaciona diretamente
incentivos fiscais de cunho ambiental, como as isencdes fiscais verdes, com o principio do
protetor-recebedor, como uma decorréncia logica inerente.

Observa-se, porém, que ndo é qualquer isencdo fiscal que é compativel com o
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principio do protetor-recebedor, mas apenas a isengdo fiscal efetivamente “verde”, ou seja,
aquela que tem o escopo abstrato de estimular ou recompensar uma conduta ecologicamente
benéfica por parte do agente econémico.

Por outro lado, registrou-se que, embora a doutrina nacional nao aborde essa
questdo, h& argumentacdo em sentido contrério, em que se sustenta que os incentivos fiscais
em geral sdo potenciais violadores dos principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador,
visto que conferem vantagens ao poluidor/usuario/explorador/consumidor em detrimento da
sociedade, que arca com a renuncia de receita.

Argumenta-se, precisamente, que h4d um indevido duplo beneficio ao agente
econdmico, pois este estard, ao mesmo tempo, sendo fiscalmente desonerado e recebendo
facilitacdo para que melhore seu processo produtivo e, com isso, tenha menos custos com
eventuais puni¢des por descumprimento de obrigacGes ambientais.

Em outras palavras, o sujeito teria, primeiro, o beneficio da desoneracdo tributéria,
proveniente da isencdo fiscal, e, com essa reducdo de custos feita pela renincia de receita que
poderia ser destinada a sociedade, teria ainda facilitada a instalacdo de equipamentos ou a
implementacdo de procedimentos que otimizem seu processo produtivo, de modo que ficaria
menos suscetivel a san¢Ges ambientais.

Dada a escassez da doutrina, o parametro basico utilizado para fazer a avaliacdo
desse contraponto foi a Recomendagéo C(74)223 da OCDE, que apresentou os condicionantes
de implementacdo do principio do poluidor-pagador, com o suporte da doutrina de Glenn
Jenkins e Ranjit Lamech. O contraponto, por conseguinte, tem natureza econémica, nao
juridica.

Nesse contexto, assevera-se que, como fato econémico, ndo pode interferir no
Direito diretamente. Rigorosamente, uma questdo econdmica pode materialmente ser levada
em consideracdo pelo legislador para criagdo normativa, mas nunca para efetivamente criar
Direito.

Ademais, a Recomendacédo da OCDE néo tem natureza de tratado e nem mesmo
poderia ter carater cogente em relacdo ao Estado brasileiro, pois este ndo é Estado-membro da
referida organizacdo, que serve como referencial para uniformizacéo de politicas econdmicas
entre diferentes paises®.

N&o obstante, a Recomendacdo pode servir de parametro conceitual para o

Direito, quando o direito positivo ndo apresentar conceituacdes especificas para categorias

%0 Fonte: www.oecd.org, acesso em 28 de maio de 2016.
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importadas da Economia, como as externalidades. Tanto € verdade que a base para
compreensdo do principio do poluidor-pagador é a Recomendagéo C(72)128.

Até porque, embora tenham origem econémica, as condicionantes levantadas pela
OCDE sdo plausiveis internamente ao ordenamento juridico brasileiro, quando se analisa sua
compatibilidade especialmente com a propria politica ambiental, cuja previsdo fundamental
estd no artigo 225 da Constituicdo, estando ainda esparsa em outros dispositivos da prépria
Carta Magna, bem como na legislacao infraconstitucional.

Isto porque a OCDE pretende, grosso modo, impedir que a sociedade seja onerada
em prol do beneficio imediato do poluidor/usuario/explorador/consumidor que recebe auxilio
para adaptacdo aos controles ambientais, 0 que é claramente uma questao de justica.

Porém, com esse posicionamento estrito, negligencia-se que, embora
imediatamente a coletividade seja prejudicada com a rendncia de receita, por outro lado ela
percebera o beneficio ambiental da reducdo dos impactos ao meio ambiente, que, em Ultima
instancia, impedird possiveis custos para recuperacdo ecolégica ou mesmo 0s prejuizos nao
financeiros decorrentes da auséncia de preservacao razoavel, como os danos a saude.

Além disso, é preciso relembrar que as condicionantes para compatibilidade dos
incentivos fiscais com o principio do poluidor-pagador recomendadas pela OCDE s&o
nitidamente subjetivas e, tal qual as restricdes que conduziriam a invalidade, mesmo tendo
origem econdmica, sdo plenamente compativeis com os ditames do ordenamento juridico
brasileiro estabelecidos pela Constituicdo da Republica, vez que refletem parametros basicos
de justica.

Precisamente, o Direito brasileiro também admite que, apds a devida ponderacéo,
sejam concedidos incentivos fiscais, como as isencOes fiscais verdes, para facilitar ou
recompensar o controle da poluicdo, do uso econémico, da exploracdo e do consumo de
recursos ambientais, quando, caso contrario, 0s custos desse controle representassem entrave
a propria implementacéo da politica ambiental.

Isto porque, repisa-se, 0 ambiente econdmico brasileiro é complexo, burocrético e
custoso, sendo verdadeiro dever do Estado limitar seu proprio impeto controlador e
arrecadador limitante para, se ndo auxiliar efetivamente, ao menos conferir alguma liberdade
para que o particular possa desenvolver suas atividades com eficiéncia e competividade,
sendo esse éxito individual também um objetivo social, tendo em vista os reflexos gerados.

Por isso, apesar da relevancia dos argumentos, considera-se que, confirmando a

hipotese do trabalho, as isencBes fiscais verdes sdo realmente vélidas em relagcdo aos
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principios juridicos do poluidor-pagador, do usuario-pagador e do protetor-recebedor,
tomados como o complexo de subprincipios derivados do macroprincipio da eficiéncia
econbmica-ambiental, pois servem como instrumento de realizacdo da politica ambiental
brasileira.

Com efeito, sendo de fato isencOes fiscais verdes, os incentivos fiscais ndo servem
para facilitar a degradagéo ambiental, para baratear atividades que, na verdade, serviriam para
prejudicar o meio ambiente. Pelo contrario, somente é valida a isencédo fiscal verde de fato,
entendida como aquela que facilita ou recompensa atividades, condutas ou sujeitos que
promovam beneficios ecoldgicos, que gerem externalidades ambientais positivas.

Destaca-se que esses beneficios ambientais ndo se restringem a protecéo
extraordinaria do ambiente, mas abrangem também, por exemplo, condutas ndo (ou menos)
poluentes, processos produtivos mais eficientes, a observancia estrita as normas ambientais
etc. Ou seja, todos 0s comportamentos que efetivamente gerem vantagens ao meio ambiente e
a coletividade, em maior ou menor grau.

Alias, a concessao de isencdes fiscais verdes se mostra uma opc¢do racional,
porque serve como sinalizador econdmico de que € mais vantajoso atuar legalmente e de
modo sustentavel do que agir ilegalmente e em postura ambientalmente irracional.

Até porque, em termos préticos, a fiscalizacdo e punicao das condutas irregulares
dificilmente ser& plena, e, sendo ineficiente, acaba por estimular a ilegalidade, dado o alto
custo e baixa competitividade da atividade regularizada, o que é muito mais prejudicial a
sociedade do que a concessdo de incentivos fiscais para controle dos impactos ambientais,
pois possibilita (e até mesmo incentiva!) a degradacdo ambiental.

Portanto, é necessario tornar a atividade regular mais competitiva em relacdo a
ilegal, de modo a inverter a logica, tornando mais vantajosa a observancia da lei do que a
assuncdo do risco de punicao.

Como sintese conclusiva, pode-se afirmar entdo que isencdes fiscais verdes sdo
validas em relacdo ao protetor-recebedor, porque convergem os objetivos das normas: facilitar
e recompensar 0s comportamentos ecologicamente positivos, sendo, portanto, as isencdes
fiscais verdes espécie de regra que realiza tal principio.

Assim, ndo ha que se falar de fato em invalidade juridica em relacdo aos
principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador, pois as isen¢des fiscais verdes nao
servem para desonerar poluidores e usuarios de recursos ambientais que atuam

inadequadamente, tendo na verdade tais regras isentivas a finalidade de estimular a protegéo
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ambiental, o desenvolvimento sustentavel, beneficiando o meio ambiente e a coletividade,
objetivos essenciais da politica ambiental.

Além disso, em termos macro, as isen¢des fiscais verdes sdo compativeis com o
principio-matriz da eficiéncia econémica-ambiental, que abrange todos os subprincipios aqui
estudados, e orienta que devem ser internalizadas as externalidades ambientais, positivas e
negativas, seja através de medidas de recompensa, seja por instrumentos de oneracao.

Por isso, sendo validas, as isencfes fiscais verdes, quando adequadamente
empregadas, configuram-se como excelente alternativa para realizacdo da politica ambiental
brasileira, possibilitando que se promova uma mudanca de comportamento para uma postura
mais ecologicamente sustentavel, sem onerar ou efetivamente proibir atividades produtivas,

mas sim tornando mais vantajosas aquelas que forem mais benéficas ao meio ambiente.
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CONCLUSAO
Este trabalho demonstrou que as isencdes fiscais verdes sdo validas em relacdo ao

complexo de subprincipios juridico-ambientais cuja base normativa comum €é o principio-
matriz da eficiéncia econdmica-ambiental, por se amoldar ao seu feixe positivo de realizagéo,
ao facilitar e recompensar comportamentos ecologicamente benéficos, apesar de
aprioristicamente aparentar incompatibilidade com os subprincipios do poluidor-pagador e do
usuario-pagador.

Para chegar a tal concluséo, diversas premissas foram estabelecidas ao longo do
trabalho, a partir de anélises preliminares absolutamente necessérias para a fundamentagéo
satisfatoria da confirmacao a hipotese de pesquisa.

Primeiramente, foi realizada a caracterizacdo do Direito como sendo o sistema
normativo criado e positivado pelo homem com a finalidade de organizar as relagfes sociais
visando o bem comum, tanto no nivel individual quanto no coletivo, admitindo-se a forca
normativa dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais, o que influencia na
interpretacdo e na aplicacdo do Direito, afastando-se com isso a conceituacdo de um
positivismo legalista estrito.

Apos, registrou-se que fonte de direito consiste nas normas que prescrevem sobre
a producdo de outras normas, indicando autoridade competente e procedimento aplicavel para
tanto. N&o obstante, reconheceu-se que fatos externos ao sistema juridico, como fatos
econdmicos, podem servir de fonte em sentido material para o legislador “criar” o Direito.

Além disso, asseverou-se que a Ciéncia Econdmica pode servir como parametro
conceitual de determinadas categorias utilizadas pelo direito positivo sem que tenham
recebido uma definicdo juridica especifica. Ou seja, se o Direito ndo faz a conceituacdo de
uma categoria, € admissivel buscar seu sentido em conhecimentos extrajuridicos.

Foi delimitado ainda que se considera que ordenamento juridico consiste no
complexo de normas juridicas dotado de unidade, coeréncia e completude, abrangendo, regras
e principios.

No que tange as normas juridicas, foi indicado que se entende como sendo a
proposicdo prescritiva extraida pelo intérprete a partir das disposi¢cdes normativas, conectando
um evento fatico a uma dada consequéncia, estabelecendo um dever ser para as condutas
humanas, seja direcionada aos individuos em relacéo a sociedade, seja ao legislador.

As normas podem ser basicamente de duas espécies: regras e principios. As regras

consistem em mandados de definicdo, sendo aplicaveis por subsuncdo, ndo se admitindo
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realizacdo flexibilizada, mas apenas em regime de “tudo ou nada”. Os principios, por outro
lado, sdo mandados de otimizagdo, aplicaveis por ponderagdo, representando comandos
finalisticos mais abstratos e dotados de flexibilidade na aplicacdo, norteando principalmente a
producdo, a interpretacao e a integracdo das normas juridicas.

No mais, registrou-se que uma dada norma juridica € valida quando, formalmente,
é criada conforme o procedimento adequado pela autoridade competente e, materialmente,
quando seu contetdo guarda compatibilidade com as demais normas que regulam
determinada realidade social.

Com relacdo aos fundamentos econdmicos da tributacdo ambiental, cuja
exposicdo foi realizada no capitulo 2, explicitou-se que a economia dos recursos naturais
consiste no segmento da Ciéncia Econémica que estuda a funcdo dos recursos naturais para o
desenvolvimento, levando em consideracao sua escassez e potencial exauriéncia, bem como a
necessidade de equilibrio intergeracional nessa utilizacao.

Na sequéncia, especificando um dos aspectos da economia dos recursos naturais,
concluiu-se que, sendo recursos comuns, com hatureza nao exclusiva e rival, uma utilizacao
desmedida dos recursos naturais pode conduzir a um colapso que é denominado pela doutrina
econdmica como “tragédia dos comuns”, caracterizada pela situacdo em que ndo ha incentivo
para que se utilize racionalmente um recurso em razao de sua livre e gratuita disposi¢éo, o que
orienta para a realizacdo de um controle sobre 0 acesso a tais recursos para evitar a ocorréncia
do colapso.

Encerrou-se a fundamentacdo econdmica com a conceituacao das externalidades,
entendidas como os efeitos externos decorrentes de uma relagdo entre agentes econdémicos
que ndo sdo por estes contabilizados, podendo ter natureza negativa, quando prejuizos
externos, ou positiva, quando beneficios externos.

Como forma de solucdo dessas externalidades, verificou-se que a doutrina se
divide entre a extensdo do mercado, que sustenta ser necessario conferir direito de
propriedade sobre esses resultados externos de modo que os agentes privados, em negociacao,
atribuam o valor necessario, e a corre¢cdo do mercado, que incumbe o Estado de regular a
internalizacdo, através de politicas de comando e controle ou de regulacdo econdmica, tendo
se considerado que esse é 0 meio mais adequado no ambito do ordenamento juridico
brasileiro.

Apos, j& no terceiro capitulo, realizou-se a estruturacdo juridica do macroprincipio

gue se optou por nomear como principio da eficiéncia econémica-ambiental, que representaria
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a matriz normativa do ordenamento juridico-ambiental brasileiro que orienta para a
internalizacdo das externalidades ambientais negativas e positivas, em repressdo ou
promocdo, respectivamente, bem como para o0 incentivo a realizacdo de condutas
ecologicamente benéficas e o desestimulo das prejudiciais, em prevencao.

Em linhas gerais, registrou-se que meio ambiente consiste no macrobem
ambiental, de natureza imaterial e difusa, composto pelos microbens ambientais, estes
consistentes nos recursos ambientais individualmente considerados, cuja utilizacdo deve ser
sustentavel para manutencéo do equilibrio ecologico.

Além disso, definiu-se que o desenvolvimento sustentavel é um dos objetivos do
Estado brasileiro, devendo levar em consideracdo ndo apenas aspectos ambientais, mas
também econdmicos e sociais, fatores que devem estar em sintonia para a plenitude de tal
finalidade. Alias, frisou-se que, em prol de uma realizacdo sistémica, é admissivel que, em
dadas circunstancias, mitigue-se um desses elementos do desenvolvimento sustentavel em
favor de outro.

Na sequéncia, concluiu-se que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado tem natureza de direito fundamental, pelo que, dentro do contexto de realizacdo
do desenvolvimento sustentavel, devem ser observadas condigdes minimas de qualidade
ambiental para que os individuos tenham uma vida digna e saudavel.

Finalizando o capitulo, reforcou-se que o0s principios juridico-ambientais
tradicionais do poluidor-pagador e do usuario-pagador, bem como o novel principio do
protetor-pagador, embora possuam elementos especificos, convergem por orientar que seja
realizada a eficiente internalizacdo das externalidades ambientais em favor da realizagdo da
politica de meio ambiente nacional, havendo preferéncia para técnicas de prevencdo em
relacdo as repressivas.

Como decorréncia dessa base comum entre 0s principios econémico-ambientais,
concluiu-se que, na verdade, constituem derivacbes do macroprincipio nomeado neste
trabalho como “principio da efici€éncia econdOmica-ambiental”, ndo se tratando, porém, de um
novo principio, mas apenas de uma releitura das normas tradicionalmente estudadas pela
doutrina, pela constatacdo de que todas convergem em termos finalisticos, consistindo em
meras especificacoes.

No quarto capitulo, efetuou-se a construgéo conceitual das isencdes fiscais verdes,

pressuposto necessario para realizacdo do capitulo conclusivo.
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Partiu-se do estudo das isencdes fiscais em geral, quando se definiu isengdo como
a modalidade de exoneracdo fiscal operada atraves de uma regra de ndo-incidéncia legalmente
qualificada, incidindo sobre o exercicio da competéncia, que desnatura um ou mais critérios
da regra-matriz de incidéncia tributaria, subtraindo do sistema parcela do campo de
abrangéncia da hipotese ou do consequente e, por conseguinte, eliminando a incidéncia
tributéria sobre certas situagOes, atividades ou sujeitos.

Demonstrou-se ainda que, genericamente, as isengdes fiscais possuem sempre
duas facetas distintas. A primeira lhe é inerente e consiste no carater de renuncia de receita
inevitavel decorrente da exoneracdo fiscal. J& a segunda representa a contrapartida a essa
dispensa arrecadatoria, podendo consistir em critério de justiga tributaria, desonerando
contribuintes em favor da isonomia, ou em objetivo indutor de comportamentos, no que
adquire o carater de incentivo, baseado em uma avaliacdo de consideravel (e perigosa)
discricionariedade.

Alias, sobre o caréter extrafiscal indutor das normas tributérias, entre elas
incluidas regras isentivas, concluiu-se que consiste na funcdo normativa que tem em conta
qgue os tributos e os incentivos fiscais podem servir para estimular ou desestimular
determinadas condutas, tendo natureza regulatoria.

Essa extrafiscalidade indutora legitima a tributacdo em geral como potencial
instrumento de realizacdo de diversas politicas, entre as quais a ambiental, seja para servir
para a efetiva internalizacdo de externalidades ambientais, seja para, principalmente, de forma
prévia estimular condutas positivas e desestimular comportamentos negativos ao meio
ambiente.

Ainda no ambito das isencdes fiscais, dentre os diversos principios juridico-
tributarios com os quais devem ser compativeis, optou-se por destacar especialmente dois
deles.

O primeiro foi o “principio” da legalidade, que na verdade se entende como tendo
natureza de regra, e que orienta que, tal qual os tributos, as isencGes estdo adstritas as
determinacbes legais para criacdo, com o fito de evitar favorecimentos arbitrarios,
condicionando sua criagdo ao processo legislativo constitucionalmente estabelecido.

Em suma, estabelece que as isencbes dependem de lei para serem instituidas,
apesar de ndo haver uma delimitacdo clara de condicionantes objetivos, sendo, por
consequéncia, em ultima ratio, as isencGes criadas com base em elevado grau de

subjetividade.
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O segundo é o principio da isonomia tributaria, que estabelece que os tributos e as
exoneracGes devem obedecer critérios de igualdade, ndo se admitindo que sejam utilizados
para estabelecer oneracOGes excessivas ou favorecimentos inadequados (também conceitos
fortemente subjetivos). N&o obstante, por sua natureza de principio, a isonomia aceita
mitigacGes em favor da realizacdo de objetivos sociais diversos a igualacdo material tributaria,
como o desenvolvimento econdmico e a prote¢do ambiental.

Finalizando o capitulo, definiu-se que isencdo fiscal verde consiste na exoneragao
tributaria concedida com escopo extrafiscal de induzir ou recompensar comportamentos
ambientalmente benéficos.

No mais, reconheceu-se que as isengdes fiscais verdes ndo tém natureza de sancgéo
positiva, visto que apenas incidem de forma lateral na regra-matriz de incidéncia de um
determinado tributo para mutilar um de seus elementos, ndo consistindo propriamente em
consequéncia normativa.

Por exemplo, se fosse instituida isencdo que alterasse a regra-matriz do ICMS
para excluir do dmbito de incidéncia do imposto os sujeitos gque se enquadrassem como
produtores rurais com foco na producdo organica, estar-se-ia modificando essa regra-matriz
com a mutilagdo de seu aspecto pessoal. A regra isentiva estaria incidindo sobre a regra-
matriz, ndo constituindo em norma exatamente autbnoma.

Por fim, no quinto e ultimo capitulo, de posse das consideracGes realizadas nos
capitulos preliminares, confirmou-se que as isengdes fiscais verdes sdo de fato validas em
relacdo ao complexo de principios juridicos de eficiéncia econémica-ambiental.

Primeiro, demonstrou-se que as isencOes fiscais verdes sdo claramente
compativeis com o principio do protetor-recebedor, enquanto representacdo do feixe positivo
da eficiéncia econébmica-ambiental, visto que ambas as normas convergem na finalidade de
facilitar ou recompensar condutas ecologicamente vantajosas.

Por outro lado, demonstrou-se que, aprioristicamente, as isengdes fiscais verdes
sdo incompativeis com os principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador, haja vista
que, em tese, fariam com que os poluidores/usuarios deixassem de arcar com 0s custos
ambientais, justamente o objetivo dos principios, transmitindo-os para a sociedade.

N&o obstante, concluiu-se que, apesar dessa constatacdo, de modo geral as
isencOes fiscais verdes sdo validas no ordenamento juridico brasileiro, vez que sé&o
compativeis com o complexo de principios econdmico-ambientais, individualizado no

principio-matriz da eficiéncia econémica-ambiental.

161



Com efeito, realizando a orientagdo juridico-normativa do principio do protetor-
recebedor, considerou-se que, com a concessdo de uma isencdo fiscal verde, o legislador
optou por realizar a politica ambiental pela via positiva, sendo o “custo” imposto a sociedade
pela rendncia de receita plenamente compensado pelos beneficios intrinsecos de promocao
ambiental, como a melhora da qualidade de vida, bem como pela contrapartida financeira de
eliminacdo dos gastos com recuperagdo e administragcdo ambiental.

Dessa forma, com a conclusdo pela validade das isences fiscais verdes,
confirmou-se sua viabilidade como instrumento de realizacdo da politica ambiental brasileira,
configurando-se como opg¢édo vantajosa por ndo servir de imposi¢do de condutas ou como
custo de atividade, mas sim como uma alternativa conferida aos agentes para diminuir os
custos tributarios ao mesmo tempo em que promove a preservacdo ambiental, mantida a
liberdade de acdo do individuo em realizar a conduta e perceber o beneficio isentivo ou

ignora-la e arcar com os custos tributérios usuais.
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