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    APRESENTAÇÃO




    Há mais de quinze anos, era publicado um excelente trabalho, não apenas de grande utilidade, mas necessidade prática, sobre a tributação da energia no Brasil. Havia já naquele momento a premente necessidade, e aqui cabe a hipérbole, de sistematização e aprofundamento do tema, em especial nos âmbitos extrafiscal e ambiental. A publicação se deu na edição de junho de 2014 – Ano XXXV – da Revista Sequência – Estudos Jurídicos e Políticos, publicação do Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina – UFSC, periódico com classificação Qualis A1 pela Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior – CAPES - fundação pública vinculada ao Ministério da Educação fundada por Getúlio Vargas em 1951. O artigo foi resultado de objetiva e criteriosa pesquisa levada a efeito por Edson Luciani de Oliveira, autor da tese que os leitores terão a oportunidade de conhecer páginas adiante. Embora publicado após a obtenção de seu título de doutor, o artigo foi produzido e aceito para publicação durante o período em que Edson ainda cumpria seus créditos no programa de doutorado da PUCPR e também seu estágio doutoral na Universidade de Barcelona.




    Paralelamente, portanto, Edson Luciani de Oliveira desenvolvia também o levantamento e análise de material para elaboração de sua tese de doutoramento pela Pontifícia Universidade Católica do Paraná – PUCPR, tarefa na qual, Edson nos honrou com o convite para acompanhar sua pesquisa em coorientação com o Professor José Andrés Rozas Valdés, da FUNDACIÓ PRIVADA UNIVERSITAT ABAT OLIBA – CEU de Barcelona.




    Quem leu o artigo a que se fez menção linhas acima, já pode vislumbrar a alta qualidade da tese que passará a ler.




    Edson Luciani de Oliveira não é apenas aquele estudioso metódico, aplicado e criterioso que, com seu espírito objetivo, investiga um problema, reúne as melhores ideias já concebidas pelos juristas e por ele próprio, além de, com clareza sistematiza-las, assim disponibilizando-as a quem delas ulteriormente precisar. Além do estudioso com todas essas qualidades, Edson é um profissional que conhece e vivencia concretamente os problemas que o preocupavam e o levaram a enfrentar o pesado fardo que um doutorado impõe aos pesquisadores mais sérios como é ele. Além de advogado, é Engenheiro eletricista e de telecomunicações pela Universidade Tecnológica Federal do Paraná e sua experiência jurídica não se limita apenas a áreas convencionais, além do Direito Tributário e do Direito Empresarial, Edson tem trabalhos desenvolvidos nas áreas de sistemas de compliance, tributação de serviços de comunicação, internet e provimento de acesso à internet, comércio e contrato eletrônico, e também nos campos do Direito da Energia (elétrica e de combustíveis) e Eletrônico, experiências que municiaram seu intelecto para esta excelente produção que agora publica. Acrescente-se a todo esse preparo, a sua atuação junto à Secretaria de Estado da Fazenda do Paraná, mister que dele exige perícia e preocupação com o interesse público.




    Afinal, um estudo desenvolvido por quem vive o problema, será muito mais apto a incrementar suas próprias soluções futuras e, em especial, será um insubstituível instrumento orientador do caminho daqueles que, malgrado não terem ainda desenvolvido suas próprias investigações, também têm como encargo profissional a constante otimização do atendimento às necessidades que exasperam cada cidadão e a sociedade.




    Aqueles que ainda não leram o trabalho que ora se publica, somente com a leitura conhecerão seus atributos e potencialidade para tornar menos áspera a busca de soluções para problemas envolvendo aspectos enfrentados com expertise e maestria pelo autor. Mas quem eventualmente ainda não conhecia o nosso autor Edson Luciani de Oliveira, agora já conhece sua proficiência e aptidão para tratar do tema com praticidade.




    Luiz Alberto Blanchet


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O objetivo deste estudo é examinar como é e como poderia ser tratada a tributação da energia no Brasil com vistas à proteção ambiental pela extrafiscalidade e pelo princípio da solidariedade, tendo-se em conta, ainda, as experiências internacionais já catalogadas.




    Serão consideradas aqui as previsões tributárias para as variadas fontes de geração da energia, como a hidrelétrica, petróleo1, biocombustíveis etc. Mas serão observadas também as atividades econômicas e previsões tributárias que possam ter relação com a energia, embora não tenham vinculação direta com sua geração.




    O tema é justificado porque, pelo menos do ponto de vista constitucional tributário brasileiro, existe pouca preocupação com a tributação da energia e seus impactos ambientais.




    Experiências e dados internacionais




    Conforme a Agência Internacional de Energia2 (AIE), cerca de 1,3 bilhão de pessoas (em torno de 20% da humanidade) continua sem acesso à eletricidade e 2,6 bilhões (em torno de 37%) não têm acesso à água3 limpa.




    É fundamental dizer que embora sejam os Estados Unidos4 (mesmo concedendo grandes incentivos fiscais, com fundos financeiros, sistemas de depósito e reembolso e permissões negociáveis de contaminação), com percentual de 17,7%, e a China5, com o percentual de 23,8%, os países que mais emitam gás carbônico (os dois países juntos totalizaram 41,5% das emissões mundiais de gás carbônico em 20106), vários países, notadamente europeus7, desde a década de 1990, vêm implantando as chamadas reformas fiscais verdes e a energia se constitui no aspecto mais relevante da tributação ambiental (HERRERA MOLINA e CARBAJO VASCO, 2005, p. 158). Os relatórios8 fornecidos pelas agências internacionais apontam dificuldades, mas também aspectos positivos surgidos das experiências internacionais aqui expostas, as quais podem ser aproveitadas pelo Brasil com as devidas adequações. Pode-se afirmar que a experiência alemã9, como aqui será mostrada, foi bem-sucedida. E embora sofra constantes avaliações e críticas, a tributação ambiental da Espanha10, no rol de países citados neste trabalho, também terá espaço especial em razão de sua preocupada doutrina, e principalmente, em virtude das experiências implantadas neste país por suas comunidades autônomas11.




    Serão ainda utilizados dados estatísticos, históricos, visitando-se as experiências e normas de vários países, tendo-se a certeza de que a argumentação jurídica hoje passa pela análise de casos concretos e não pode ficar adstrita a concepções apenas formais, sem conexão com a concretude do fato.




    Este trabalho tem uma visão propositiva do Direito (característica, aliás, marcante do Direito Econômico12) e não apenas descritiva, pois quer se mostrar que a análise jurídica é preponderante, mas não pode ficar imersa em pessimismos, argumentos e projeções distantes da realidade das experiências já catalogadas em outros países. São citados casos úteis, adaptáveis ao panorama brasileiro e de suma importância, particularmente, relacionadas ao Direito Ambiental, ramo jurídico que busca permanentemente elementos de concreta eficácia.




    Princípio da solidariedade e visão propositiva do Direito




    Pela classificação de estudo da tributação ambiental efetuada por Herrera Molina (2000, p. 10), será realizada preponderantemente uma análise da tributação ecológica setorial — nesse caso, sobre a energia. Todavia, não se pode abandonar a observação dos elementos ambientais nos tributos já existentes, a criação de um novo tributo ambiental e a valorização das possibilidades que oferece o ordenamento tributário para proteger o meio ambiente.




    Nota-se que basicamente o estudo do Direito Tributário Brasileiro tem sido examinado, metodologicamente13, pelo prisma estritamente fiscal, onde o princípio da capacidade contributiva, por seu viés econômico (renda, consumo e patrimônio)14, protagonista do cenário do pensamento nacional, acaba, muitas vezes, por ser a única chancela ou premissa legitimadora de qualquer ideia relacionada ao quadro constitucional. Ao lado desta situação se nota a primazia do estudo descritivo da estrutura formal das regras jurídico-tributárias, sem se dar o devido valor a outros princípios ou, ainda, a experiências internacionais concretas baseadas em ordenamentos similares ao brasileiro. Entende-se, aqui, que não se podem aquilatar alterações no quadro constitucional apenas com o Direito já estabelecido, positivado.




    Só não se podem projetar alterações jurídicas concretas constitucionais quando estas venham a agredir as chamadas cláusulas pétreas (art. 60, § 4o) em um quadro de normalidade institucional. Dada esta última e única premissa, qualquer alteração poder ser proposta e, repita-se, o exame não pode ser efetuado apenas em razão do Direito positivado, mesmo fundamentado em teorias consagradas. Aliás, a revitalização do Direito Tributário não pode ser observada por uma única teoria.




    Desnecessário repetir aqui o que todos sabem: é necessário e urgente reformular o sistema tributário brasileiro. E, adiante-se, que este trabalho não tem o compromisso em entender que o aumento da arrecadação seria um sinal positivo e único de uma eventual reforma tributária verde.




    Entende-se que, e conforme as experiências internacionais positivas, eventuais aumentos de arrecadação, em razão da acolhida da tributação ambiental no Brasil, principalmente da área da energia, devem ser acompanhados por desonerações em outras searas (definidas a partir de estudos de política tributária) como nos campos laboral, previdenciário, do imposto de renda ou das sociedades empresariais, acarretando assim uma neutralidade de arrecadação. Aliás, antes de se pensar em aumento de arrecadação, de fato deve-se pensar em desoneração tributária em alguns setores da vida brasileira. Como lembra Rozas Valdés (1997, p. 514, tradução nossa), “quando a temperatura de uma habitação é excessiva a solução imediata não é ligar o ar-condicionado: primeiro deve-se desligar a calefação. Algo semelhante ocorre em relação aos tributos e o meio ambiente. Antes de atuar no positivo, se há de pensar no negativo”.




    E caso se pense em uma reforma tributária verde no Brasil, o tema da energia deve ser central, conforme será visto neste trabalho.




    A este respeito, Gago Rodrígues e Labandeira Villot (2013, p. 170-171, tradução nossa) fazem um pequeno resumo da conveniência dos impostos energéticos ambientais para a Espanha:




    Os argumentos que sustentam este novo rol são importantes e têm sido apontados por numerosos comentaristas e acadêmicos. Os impostos energéticos ambientais são instrumentos “custo-eficientes” que garantem um nível de qualidade ambiental a um custo mínimo e dão solução ao problema da informação assimétrica presente na política ambiental convencional (o regulador não conhece as possibilidades técnicas e econômicas de descontaminação dos agentes e estes não têm motivos para revelá-las). Além da denominada eficiência estática, os impostos energéticos ambientais incorporam um incentivo contínuo à adoção de novas tecnologias e processos produtivos que levam a uma menor deterioração ambiental no futuro (eficiência dinâmica), têm uma considerável capacidade arrecadadora e admitem fórmulas de desenho simples a partir dos impostos existentes. No marco de um modelo de Reforma Fiscal Verde, esse tipo de imposto poderia ser o instrumento apropriado para mover a carga fiscal do trabalho, da renda e da poupança para a contaminação e a intensidade energética, desde a imposição direta e indireta dos bens e serviços “bons” e “maus”. Esta foi a ideia simples que inspirou os primeiros modelos desse tipo: nova imposição energético-ambiental e uma substituição para reduzir a imposição direta, em um marco arrecadador neutro.




    Mas os anseios sociais, consubstanciados nos dispositivos constitucionais, reclamam uma nova postura que deve ser alçada por princípios e teorias não exclusivamente tributárias, uma vez que, dada a manifesta interdisciplinaridade15 que se buscou dar a este trabalho, o estudo do Direito Tributário deve respeitar e contar com outras searas do conhecimento científico, como é o caso do Direito Ambiental.




    Portanto, procurou-se um elemento que viesse a amalgamar as duas disciplinas jurídicas e suas aparentes discrepâncias metodológicas — preocupações ecológicas, de sustentabilidade, de proteção ambiental ao lado do interesse fiscal, econômico, de manutenção estatal e arrecadação tributária. Esse elemento é o princípio da solidariedade, fundamento necessário e urgente para se ter uma nova visão social, onde os interesses individuais de propriedade, liberdade devem ser respeitados mas, também, sopesados em contraste com interesses ecológicos, ligados ao bem de todos - o meio ambiente.




    Nesse contexto, e admitida essa nova visão, a extrafiscalidade ambiental passa a ter um papel fundamental para se atingir os objetivos previstos na Constituição Brasileira, em seu art. 3o e a partir do art. 225, cujo texto é base para qualquer análise tributária ambiental, como será visto.




    Soares (2001, p. 28), ao enquadrar seus estudos sobre o imposto ecológico aos países de cultura ocidental de sociedades industrializadas do norte do planeta, que disporiam de abundantes meios socioeconômicos com sistemas autocentrados, escreve:




    Pois, enquanto as comunidades com níveis significativos e crescentes de rendimento atribuem, de forma consciente, um valor ao equilíbrio ecológico e desenvolvem acções de proteção do mesmo, as que apresentam índices reduzidos e decrescentes de rendimento trocam os seus recursos naturais por meios de subsistência no curto prazo. Os países do Sul, com economias débeis que não são dotadas de autonomia funcional, carecem de apoio para delinear estratégias de defesa ambiental. Uma vez que pobreza e degradação ambiental são efeitos paralelos e inter-actuantes de um mesmo processo de desenvolvimento deformador, a resolução isolada de cada um destes problemas não será viável.




    Espera-se que o Brasil, dessa plaga ao sul do mundo, contrarie esse tipo de raciocínio (efetuado, talvez, em outro contexto histórico) ao não dilapidar suas riquezas, mostrando a outros países que é possível crescer, combatendo a pobreza e degradação ambiental, quebrando a aduzida interação de desenvolvimento deformador, mesmo porque não é objetivo do Direito Ambiental fossilizar o meio ambiente (BENJAMIN, 2007, p. 107). Se o desenvolvimento não elimina a pobreza absoluta e não propicia um nível de vida que satisfaça as necessidades essenciais da população em geral, ele não pode ser qualificado de sustentável (SILVA, 2010, p. 25-26).




    Tem-se a consciência de que, ao se falar em Direito Ambiental, se cuida, em última análise, do direito à própria vida.




    Pode-se ter uma posição preservacionista, biocêntrica, pela qual se entende que deve existir um equilíbrio ecológico e até mesmo aceitar, de modo mais radical, que os interesses humanos não sejam prioritários face aos direitos de outros seres, acolhendo-se um estilo humano de vida mais simples, de menor custo ecológico. Ou pode-se acatar uma posição conservacionista, antropocêntrica, por se entender que, por ser o único racional, e também responsável pelos problemas naturais ambientais, e para manter sua própria sobrevivência, o homem deve ser capaz de conciliar seu atual modo de vida com os interesses ecológicos (CRAWFORD, 2009, p. 43-45).




    Mesmo tendo-se em conta estas duas posições, preservacionista e conservacionista, e por mais paradoxal que possa ser, com a junção da economia e do princípio da solidariedade, (com seu viés ético) é que se vislumbra a possibilidade de o Direito Tributário Ambiental — na seara energética — contribuir, mesmo de modo parcial, com o desejo de se construir um futuro que possa garantir uma melhor qualidade de vida pela proteção do bem ambiental, embora se saiba que esse papel não é único, preponderante, mas é necessário. Esse é o foco central deste estudo.




    Neste trabalho não se concebe um radical raciocínio bio ou antropocêntrico, mas curva-se perante os fatos de que os desafios ambientais são enormes. Já não se tem o conforto em se trabalhar com a segurança perdida (BECK, 2008, passim) e ao mesmo tempo ainda hoje pedida, que pudesse vir dos resultados das normas jurídicas diante dos riscos que se tem nas modernas sociedades; não se possui condições totalmente seguras para avaliar opções iniciais adequadas16: uso de alimentos transgênicos perante a fome, decisão sobre o controle de natalidade perante a explosão demográfica17 (HARDIN, 2009, p. 121), adoção ou não de instrumentos legais, administrativos ou econômicos, perante as externalidades sociais, uso da energia nuclear, dentre tantos exemplos, muito menos sistemas de avaliação que venham a atestar, por antecipação, bons resultados que a presente contribuição, ligada à tributação ambiental da energia no Brasil, possa oferecer. O panorama exige precaução, utilizando-se a linguagem ambiental.




    O que não se pode, entretanto, é furtar-se do debate das ideias e valores18 que possam ajudar na busca de solução de problemas — neste caso, o tema da proteção do bem jurídico ambiental pela tributação da energia no Brasil, pois tal tributação repercute nos campos econômico, ambiental, social, e vem buscar seu suporte científico no conhecimento jurídico, amparado por princípios econômicos e éticos solidários. Não é difícil, portanto, acatar a ideia de que é melhor estudar e mesmo aplicar as alternativas que se tem para a proteção ambiental do que esperar o agravamento do dano ecológico caso se tenha, cientificamente, projeções mínimas das causas e dos efeitos maléficos de determinadas atividades econômicas.




    Em última instância, porém, os valores econômicos acabam subsumidos por valores éticos, pois o valor econômico da não poluição, por exemplo, só tem sentido pela visão dos interesses individuais e coletivos, na medida do desvalor social do ambiente. As perdas de um rio, de uma floresta, pela poluição ou mesmo de um território pela contaminação dos resíduos por acidentes da energia nuclear (Fukushima, Chernobyl) não significam apenas perdas econômicas (matérias-primas, transportes, geração de energia etc.), mas históricas, de saúde, de convívio social, de paisagismo, dentre tantas outras. Na realidade, são estes os últimos valores buscados e não os meramente econômicos. A Economia é apenas um meio. A análise do mecanismo de custo-benefício econômico serve apenas como ferramenta para a tomada de decisão perante a norma tributária ambiental, que deverá buscar objetivos maiores — dentre eles, a qualidade de vida pelo equilíbrio ecológico. Esse é o mecanismo oferecido pela extrafiscalidade ambiental.




    Rosembuj (2012, p. 113-114), em um capítulo que trata da regulação financeira global e tributação inovadora, em seu livro sobre princípios globais da tributação internacional, entende que a inovação financeira passa por recursos obtidos por novas modalidades de arrecadação, incluindo a tributação sobre o setor financeiro e econômico, pela repartição dos valores relativos aos negócios da empresa transnacional, e também por um imposto sobre a emissão de gás carbônico.




    Mas outros autores compreendem que a articulação de teoria unificada do direito ambiental e sua regulamentação administrativa internacional são quase impossíveis (CRAWFORD, 2009, p. 81). Diante deste debate, cabe ao Brasil buscar cumprir seus compromissos.




    A contribuição deste estudo ligado ao Direito Tributário tem, portanto e precisamente, este desiderato: mostrar que é possível refletir e constituir um novo quadro para a tributação brasileira que indique uma preocupação ambiental apoiada por elementos tributários da energia, tendo-se em mente o princípio da solidariedade e as experiências internacionais.




    E por que não se pode pensar em uma reforma19 ou melhora no sistema tributário nacional visando tal proteção ambiental que teria reflexos na esfera social?




    Segundo Castagnède (2008, p. 11, tradução nossa): “A utilização da metodologia da indução fiscal, ou seja, a prestação de vantagens destinadas a influenciar o comportamento dos operadores, deve ser levada em conta para as exigências da nova ordem econômica do mundo e, acima de tudo, europeia.”




    Há que se dizer, ademais, que a metodologia aqui empregada contará com elementos históricos, normativos, e será guiada por elementos que levarão a deduzir que hoje não existe preocupação constitucional tributária com o meio ambiente e que tal situação brasileira deve ser necessariamente repensada.




    Portanto, o presente trabalho se constitui da seguinte forma:




    Observação do problema: há uma carência de normas extrafiscais ambientais tanto no âmbito dos comandos constitucionais como no infraconstitucional, e não apenas na seara da tributação da energia.




    Ademais, a tradicional doutrina tributária brasileira desenvolve seus estudos por meio da descrição do texto positivado, examinando a quadro das competências constitucionais tributárias (e suas respectivas hipóteses de incidências) que legitimam o Estado Fiscal ou de Arrecadação (balizado pelos indicadores econômicos de renda, patrimônio e consumo). Dessa forma, pela carência de tais normas extrafiscais ambientais que impedem o estudo descritivo do texto positivado e pelo fato dos princípios também não possibilitarem tal descrição, pouco espaço este tipo de doutrina tradicional concede ao estudo da Extrafiscalidade Ambiental, principalmente quando são invocados elementos éticos e princípios como o da Solidariedade.




    Tese: quer se demonstrar que é possível se pensar em um novo quadro tributário brasileiro pela extrafiscalidade ambiental sob a luz do princípio da solidariedade e das experiências internacionais marcadamente na seara da energia.




    Serão contestadas hipóteses como: desrespeito ao princípio da capacidade contributiva; falta de previsão constitucional expressa para a criação de um tributo ecológico devido às competências tributárias existentes; impossibilidade de tributação ambiental como sanção de ato ilícito; desrespeito à liberdade e propriedade, para se chegar dedutivamente a conclusões e casos concretos.




    1.1 MARCOS DE ESTUDO. “CHOQUE DE GERAÇÕES” ENTRE O ESTUDO DO DIREITO TRIBUTÁRIO TRADICIONAL E O ESTUDO DO DIREITO AMBIENTAL




    Apesar de algumas críticas20, considera-se didática a reunião de grupos de direitos ao longo da história. Toma-se, aqui, a exposição efetuada abaixo por Bonavides.




    
1.1.1 Choque de gerações entre o estudo do Direito Tributário e o estudo do Direito Ambiental





    Percebe-se, atualmente, certa “paralaxe” entre as visões do estudo brasileiro do Direito Tributário e o estudo brasileiro do Direito Ambiental, quando o primeiro trata de instrumentos tributários ainda pouco examinados face aos paradigmas ambientais constitucionais.




    Em razão desta observação, basta lembrar o estudo das gerações de Direitos citadas por Bonavides (2006, p. 560-572) o qual considera que existiriam quatro gerações21 de Direitos22:




    • os direitos fundamentais de primeira geração: relativos ao século XIX, se dirigem à liberdade, à propriedade, à segurança, aos direitos civis e políticos, oponíveis e de resistência ao Estado; fazem nítida separação entre sociedade e Estado, valorizam o homem-singular;




    • os direitos fundamentais de segunda geração: dominam o século XX, dizem respeito aos direitos sociais, culturais e econômicos, direitos coletivos ou de coletividades, à igualdade;




    • os direitos fundamentais de terceira geração: não dizem respeito apenas ao individual, mas aos direitos referentes à fraternidade, transindividuais, difusos, meio ambiente sadio; à paz, ao desenvolvimento, à comunicação;




    • os direitos fundamentais de quarta geração: direito à democracia, à informação e ao pluralismo.




    O estudo do Direito Tributário “Tradicional”, nomeadamente nacional, funda-se basicamente na relação Estado e contribuinte.




    Concentra seu objeto na relação jurídico-tributária, dando especial atenção à incidência ou não de uma determinada regra diante da ocorrência de um fato. Desse modo, nota-se que existem várias relações envolvendo normalmente dois elementos. Por exemplo: indivíduo e Estado, incidência ou não incidência tributária, norma perante o fato. Devido a essa visão marcada por certa “bidimensionalidade”, vista em duas cores, as análises não colocam sempre em destaque os interesses difusos. Toda uma teoria normativa tributária foi desenvolvida com o apoio no estudo da linguagem, mas atrofiou-se uma análise filosófica mais ampla, de cunho solidário e ético tão marcante no estudo do Direito Ambiental.




    Diante de tal quadro, e por coerência à observação efetuada para a relação Estado e Contribuinte, pode-se associar o estudo do Direito Tributário Tradicional nacional aos Direitos de primeira e segunda gerações (principalmente com os direitos de primeira geração) em virtude dos aspectos de segurança jurídica (incisos I; III “a”, “b”, “c”) igualdade entre contribuintes (inciso II), liberdade (inciso V), como se depreende do art. 150 da Constituição Federal Brasileira (citando-o apenas como referência) o qual veda o Estado a impor tributos nas condições citadas:




    Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:




    I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;




    II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;




    III - cobrar tributos:




    a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado;




    b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;




    c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alínea b;




    IV - utilizar tributo com efeito de confisco;




    V - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público;




    Ocorre, porém, que novos paradigmas foram estabelecidos, e o Direito Ambiental, encartado na terceira geração, trouxe novos referenciais. Agora se fala em interesses difusos; na manutenção e preservação, coerência entre desenvolvimento econômico e ambiente; enfim, uma espécie de direito que visa harmonizar interesses transindividuais em que o sujeito é ao mesmo tempo ativo e passivo (por exemplo, poluidor e vítima da poluição), o que vem a transcender uma simples análise da norma (tributária no sentido hipótese-consequente) em virtude da urgente necessidade em se viver em um ambiente equilibrado, saudável e seguro, direito fundamental. Continua-se a falar de liberdade para a vida, mas uma vida sadia com direito a um ambiente equilibrado.




    Ou seja, agora tal painel da visão bidimensional tributária, em duas cores, recebe o esverdear jurídico do Direito Ambiental por força da interpretação constitucional.




    Interessante observar que a jurisprudência brasileira compagina a ideia do direito fundamental ao meio ambiente associado à solidariedade e relativo a um direito de terceira geração.




    Observe-se uma das razões de voto do ministro Celso de Mello em julgado do Supremo Tribunal Federal (Mandado de Segurança no 22.164-0 — São Paulo — 30/10/199523):




    O direito à integridade do meio ambiente - típico direito da terceira geração - constitui prerrogativa jurídica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmação dos direitos humanos, a expressão significativa de um poder atribuído, não ao indivíduo identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, à própria coletividade social.




    Enquanto os direitos de primeira geração - que compreendem as liberdades clássicas, negativas ou formais, - realçam o princípio da liberdade, e os direitos de segunda geração (direitos econômicos, sociais e culturais), que se identificam com liberdades positivas, reais ou concretas, acentuam o princípio da igualdade, os direitos de terceira geração, que materializam poderes de titularidade coletiva, atribuídos genericamente a todas as formações sociais, consagram o princípio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansão e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponíveis pela nota essencial de uma inexauribilidade [...].




    Vislumbra-se, portanto, um “choque” de gerações de Direitos, entre o estudo do Direito Tributário aqui sobrenomeado como Tradicional e o estudo do Direito Ambiental.




    Este “choque” se justifica, dentre outros motivos, pelos históricos de “nascimentos” internacionais de ambos Direitos — Tributário e Ambiental — os quais provocaram seus respectivos estudos no Brasil.




    Aceite-se que, do ponto de vista científico, o início do estudo do Direito Financeiro tenha em torno de cem anos contados a partir dos estudos sistematizadores iniciais de Myrbach-Rheinfeld de 191024; e o Direito Tributário (“parte” do Direito Financeiro) conte com um pouco mais do que isso, em virtude da Ordenação Tributária Alemã — Reichsabgabenordnung — de 191925.




    Do mesmo modo, acate-se a ideia de que o Direito Ambiental tenha ganhado força e conte com seu marco inaugural a partir da Declaração do Meio Ambiente, adotada pela Conferência das Nações Unidas em Estocolmo, em junho de 1972, prolongamento da Declaração Universal dos Direitos do Homem e, em certa medida, pela Constituição Búlgara de 197126 (art. 31).




    Verificar-se-ia, nesse caso, um interregno de sessenta anos entre o “ato inaugural” do Direito Tributário e do Direito Ambiental.




    Quer-se mostrar com tal histórico que ocorreram inovações e mudanças substanciais que vieram a criar novas perspectivas (e necessidades) no manejo do estudo de determinados temas e Direitos — Tributário e Ambiental, principalmente no momento em que estes acabam tendo espaços comuns, entremeados por princípios e valores que lhes são próprios, devendo ser apreciados em conjunto sem definir, a priori, quais são os princípios27 e regras de tais direitos, os mais importantes ou prevalentes.




    Ademais, o Direito recebeu também outros focos de estudos. Por se perceber que deveria haver uma compreensão jurídica da intervenção ou regulação determinada pelo Estado, adveio o Direito Econômico que ainda hoje se consolida.




    Eis, então, a intersecção de vários ramos do Direito, embora aqui exista certo descompasso entre o estudo do Direito Tributário e Ambiental.




    Precisamente nesse ponto deve ser invocada a extrafiscalidade tributária, pois serve como ferramenta com vistas à tutela ambiental, dentro de um prisma do Direito Econômico, mas sob a luz, como já dito, de um princípio que possa amalgamar ambas as searas do Direito.




    Neste ponto, importantes são as palavras de Lima (1995, p. 187, grifos nossos):




    O pensamento positivista-normativista na esfera jurídica deixou lacunas importantes na argumentação dogmática. O risco de se limitar ao dualismo entre ser e dever-ser, estabelecendo relações mecânicas e assimétricas, repudia qualquer postura axiológica e camufla o caráter político e teleológico das normas jurídicas. No Direito Econômico, entretanto, não pode ser assim. Esse ramo do direito afirma-se continuamente nos problemas de distribuição de bens materiais e culturais, colocando em xeque a racionalidade do sistema jurídico e demandando soluções efetivas para situações jurídicas específicas, com responsabilização dos agentes.




    Desse modo, encarta-se o presente trabalho no Direito Econômico Fiscal (ou Econômico Tributário) como o fez Nabais (2005, p. 109) ao cuidar da solidariedade pela extrafiscalidade — porém, respeitando-se outras searas do conhecimento jurídico e suas formas e objetos de estudo: Direito Ambiental e Econômico, e não apenas o Tributário (da Energia).




    
1.1.2 Marcos de estudo28 e a externalidade





    Embora exista aparente “choque de gerações” de estudos de direitos entre o Tributário e o Ambiental, há que se efetuar um estudo interdisciplinar com vistas à proteção do meio ambiente.




    Foi Arthur Pigou29 quem começou a desenvolver, do ponto de vista econômico, a teoria das externalidades em sua obra Economics of Welfare de 192030. Ele considerava que os preços de mercado não refletiam o custo social do uso que determinava a contaminação do meio ambiente. “Internalizar” as externalidades significa obrigar os agentes econômicos a pagar suas faturas integralmente ou cessar a realização de atividades que prejudiquem o meio ambiente. Em rigor, Pigou explicava, ainda, que podem ser criados benefícios sociais positivos ou desincentivos que aumentem os custos de atividades quando os custos de mercado não reflitam os custos sociais, ou externalidades, pelo uso do recurso natural.




    Osculati, em obra de 1979, La Tassazione Ambientale, faz entender que o raciocínio da proteção ambiental não pode ser posto apenas pelo prisma do custo econômico.




    Escreve esse último autor que:




    a monetarização completa dos custos ambientais é quase sempre irrealizável e [...] a experiência mostra que a avaliação dos danos provocados pela poluição é quase impossível e comporta um notável grau de aproximação e arbitrariedade em razão de pelo menos três motivos:




    - os valores dos danos provocados pela poluição não são proporcionais à concentração da substância nociva existente na água ou em outras partes do meio ambiente;




    - os efeitos dos diversos agentes poluidores dificilmente se somam: normalmente interagem de modo que um multiplica a própria periculosidade em razão do outro, ou o contrário, de modo que um neutralize o outro;




    - os danos à saúde, à paisagem, e outros bens privados do preço de mercado (bens incomensuráveis) não podem ser avaliados como grandeza ou conceitos exclusivamente econômicos, mas requerem uma explicitação de juízo de valor social.




    [...]




    A tributação ambiental deve ser concebida não tanto como um instrumento para internalizar os efeitos e custos externos, função que desempenha, no entanto, pelo menos parcialmente — sobretudo como um meio de realizar a conservação ambiental, em níveis desejáveis, tendo-se em conta as escolhas sociais e econômicas (OSCULATI, 1979, p. 13-14, tradução e grifos nossos).




    Mas segundo Rosembuj (1995, p. 66), tomando como base o livro de 1979, L’ordinamento giuridico finanziario, de Andrea Amatucci, escreveu que fora esse último autor o pioneiro a delinear, desde uma perspectiva jurídico-tributária, certas conexões e relações; pela introdução dos interesses difusos na defesa do bem ambiental e a oportunidade de sua tutela mediante a atividade financeira, sem prejuízo das atuações civis, penais e administrativas, ou ainda, a “inconduta” ambiental como núcleo do pressuposto do fato imponível, ou seja, a integração do fim em seu fundamento: o fato tributário necessariamente deve refletir a finalidade que o legislador persegue. Herrera Molina (2000, p.1) também menciona o mesmo autor italiano, Andre Amatucci, mas por um trabalho de 1975, Qualità della vità, interessi diffusi e capacità contributiva31, pelo qual inicia a análise jurídica da tributação ambiental.




    A doutrina jurídico-tributária europeia — comumente acompanhada pela doutrina brasileira, portanto — conta com quase cem anos. Mas as observações sobre as relações entre o papel do Estado e sua tutela tributária ambiental, a partir do marco apontado acima por Rosembuj, possui pouco mais de trinta anos. Tais marcos ajudam a entender certo descompasso na consolidação do estudo do direito brasileiro das disciplinas aqui apontadas — tributária e ambiental.




    Como este trabalho se apoia no princípio da solidariedade, serão trazidos, ademais, aportes da Sociologia Jurídica, particularmente de Durkheim, pois foi esse o primeiro estudioso a efetuar uma análise da importância do princípio da Solidariedade em paralelo ao Direito. Esse autor elabora e fornece importantes características da Solidariedade Orgânica para que se possa entender a sociedade e seus mecanismos de interação. Depois, serão expostas ideias de Duguit sobre o princípio da solidariedade no campo da Teoria Jurídica.




    Ainda se traz ao presente trabalho a Teoria Constitucional da Solidariedade efetuada por Cabo Martín, que atribui à Solidariedade uma função específica de reconstrução social, sua inexistência no Constitucionalismo Liberal e sua vinculação histórico-teórica ao Constitucionalismo do Estado Social.




    Eis, portanto, o resumo deste trabalho em termos de marcos de estudos e seus autores:




    - Durkheim, o qual encetou o princípio da Solidariedade Orgânica na seara da Sociologia Jurídica;




    - Duguit, que incluiu a Solidariedade no campo da Teoria Jurídica;




    - Amatucci, como pioneiro do estudo sistematizado do Direito Tributário Ambiental acima destacado;




    - Cabo Martín, autor que construiu uma Teoria Constitucional da Solidariedade com função específica de reconstrução social.




    1.2 MEIO AMBIENTE JURIDICAMENTE CONSIDERADO COMO BEM COMUM A SER PROTEGIDO E A CONVENIÊNCIA DA EXTRAFISCALIDADE




    A crítica de Martin Mateo (1977, p. 71) à expressão “meio ambiente” como redundante já foi lembrada diversas vezes por diferentes autores32. Tal crítica considera que ambas as palavras “meio” e “ambiente” poderiam ter o mesmo sentido.




    De fato, é possível entender que o ambiente integra-se de um conjunto de elementos naturais e culturais, cuja interação constitui e condiciona o meio em que se vive e a expressão “meio ambiente” é mais rica de sentido do que a palavra “ambiente”. Esta exprime o conjunto de elementos; aquela expressa o resultado da interação desses elementos e há de ser globalizante abrangendo toda a natureza original e artificial, bens culturais correlatos, o solo, a água, o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimônio histórico, turístico, paisagístico e arqueológico (SILVA, 2010, p. 18).




    Mas neste trabalho será empregado o vocábulo “ambiental” para designar os juízos ou valores relativos à proteção ecológica, da natureza, embora se aceite a expressão “meio ambiente”, dada sua consagração legislativa, doutrinária e mesmo jurisprudencial33.




    Segundo Silva (2010, p. 19) podem ser arrolados três aspectos do meio ambiente:




    I - meio ambiente artificial, constituído pelo espaço urbano construído, consubstanciado no conjunto de edificações [...]




    II - meio ambiente cultural, integrado pelo patrimônio histórico, artístico, arqueológico, paisagístico, turístico, que, embora artificial, em regra, como obra do Homem, difere do anterior (que também é cultural) pelo sentido de valor especial que adquiriu ou de que se impregnou;




    III - meio ambiente natural, ou físico, constituído pelo solo, a água, o ar atmosférico, a flora; enfim, pela interação dos seres vivos e seu meio, onde se dá a correlação recíproca das espécies e as relações destas com o ambiente físico que ocupam.




    A extrafiscalidade ambiental, no sentido de induzir comportamentos, pode proteger todos os bens relacionados aos três aspectos ambientais antes mencionados (o patrimônio histórico pela desoneração dos impostos sobre a propriedade, por exemplo), mas tradicionalmente pensa-se em proteção ecológica no sentido de meio ambiente natural. Para fins deste estudo, portanto, esta classificação não é determinante34 em virtude das possibilidades que a extrafiscalidade oferece. Chama-se a atenção em maior medida, porém, para o último aspecto — da proteção do meio ambiente natural.




    A ideia da extrafiscalidade ambiental é justamente gravar de forma mais onerosa os atos que se quer evitar — e que no campo ambiental seriam os atos de maior impacto negativo — e desonerar os atos que podem promover a proteção ou equilíbrio ambiental, mas na esfera do tolerável e não do ilícito.




    Acredita-se que a definição estabelecida no inciso I, do art. 3o da Lei no 6.938/81, que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, é suficiente para este estudo: “meio ambiente: o conjunto de condições, leis, influências e interações de ordem física, química e biológica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.”




    Mas o mais importante, no presente item, é buscar o tratamento que pode ser dado juridicamente ao meio ambiente, em virtude de previsão constitucional e entendimentos doutrinários.




    A norma-princípio ou norma matriz (SILVA, 2010, p. 52) contida no caput do art. 225 da Constituição Federal Brasileira de 1988 cuida do tema do meio ambiente:




    Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.




    Com efeito, a partir deste dispositivo constitucional se pode iniciar o exame jurídico para a proteção do meio ambiente.




    Como, então, se pode qualificar o meio ambiente como bem jurídico?




    Embora ainda existam algumas interpretações dissonantes, aqui, de pronto, se acata o entendimento de Fiorillo e Ferreira (2009, p. 35-45) no sentido de que a natureza jurídica do meio ambiente, é difusa35 (indivisível); não é um bem público e muito menos privado; é um bem de uso comum do povo, essencial à sadia qualidade de vida.




    Do mesmo modo considera Silva (2010, p. 53), ao afirmar que tal bem não está na disponibilidade particular de ninguém, nem de pessoa privada, nem de pessoa pública.




    Lembra Rosembuj (1995, p. 53) que a moderna jurisprudência dos Estados Unidos, a partir da Teoria de Coisa Comum do Direito Romano, entende que o interesse ou expectativa ao ambiente é próprio da cidadania: a Administração é mera fiduciária e não proprietária do bem ambiental, predisposta para sua defesa e conservação.




    O mesmo autor, mas em outra obra, entende ainda que o valor sustentável de cada um dos bens ambientais não é um elemento exaustivo e que o capital ambiental pode ser definido como a atitude pública e social para criar valor sustentável mediante as competências públicas e a consciência social. A valorização do capital ambiental mediante a criação de valor sustentável acrescenta riqueza à sociedade, enquanto que a desvalorização a piora diminuindo os resultados de bem estar, inclusive o econômico (ROSEMBUJ, 2013, p. 163-164).




    Com efeito, depois do advento no Brasil do Código de Defesa do Consumidor — Lei no 8.078/90, foram consagrados direitos ou interesses difusos, “os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato”, previstos no art. 81, parag. único, I, da citada lei, os quais não podem ser vistos ou tratados sob a mesma tutela daqueles bens públicos elencados nos art. 99 do Código Civil Brasileiro de 2002 - Lei no 10.406/2002.




    Na Itália conforme afirma Amatucci (1999, p. 463 e 2005, p. 63), na Alemanha (art. 20 da constituição alemã) como lembra Herrera Molina (2000, p. 27), e na Espanha — com inclinação majoritária da doutrina — como ressalva Rosembuj (1995, p. 41) e Jiménez Hernández (1998a, p. 49), por exemplo, não se verifica um direito subjetivo ao meio ambiente.




    No Brasil, por sua vez, “qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural”, conforme estabelece o art. 5o, inciso LXXIII da Constituição Federal de 1988. Ademais, e com fulcro no art. 129, III da Constituição Brasileira de 1988, incumbe ao Ministério Público propor ação civil pública para proteção do meio ambiente. Todas essas previsões vêm a ratificar a importância da tutela36 jurídica ambiental não deixando margem a dúvidas de que a Constituição Brasileira pode ser qualificada como eminentemente ambientalista (SILVA, 2010, p. 46).




    Com Fiorillo e Ferreira (2009, p. 38-44) deve-se concordar que houve uma quebra de paradigma dada pelo art. 225 da Constituição Brasileira de 1988; compete aos entes públicos apenas e tão somente o gerenciamento do bem ambiental. O próprio Estado, portanto, não pode avocar a propriedade do bem ambiental.




    Mas Silva (2010, p. 81) notou que, na realidade:




    O objeto de tutela jurídica não é tanto o meio ambiente considerado nos seus elementos constitutivos. O que o Direito visa a proteger é a qualidade do meio ambiente em função da qualidade de vida. Pode-se dizer que há dois objetos de tutela, no caso: um imediato, que é a qualidade do meio ambiente; e outro mediato, que é a saúde, o bem-estar e a segurança da população, que se vem sintetizando na expressão “qualidade de vida”.




    A qualidade de vida, então, não pode estar voltada apenas às pessoas, mas deve ser vista de modo global, envolvendo não somente o ambiente como premissa para a qualidade de vida, mas o próprio ambiente natural.




    Significa dizer que a qualidade de vida não pode estar fundamentada em ações econômicas ou sociais que desprezem ou agridam a natureza. Deverá existir uma compatibilização entre desenvolvimento econômico e o equilíbrio ecológico.




    É precisa a lição de Herrera Molina (2000, p. 51, tradução nossa):




    A finalidade última da proteção ambiental é a qualidade da vida humana, incluindo a vida das gerações futuras. Portanto, a proteção ambiental deve alcançar um equilíbrio com o desenvolvimento econômico. Os tributos ambientais devem reduzir a incidência humana sobre os recursos naturais de modo mais eficiente, mas não eliminá-la; por isso o “ideal” dos tributos ambientais não é uma “arrecadação zero”.




    Sob esse ponto de vista, o Estado, por meio do Direito Tributário, agrega um componente econômico, atinente ao desenvolvimento sustentável. Tal componente econômico está presente na capacidade contributiva complementada pelo sentido solidário tributário.




    Por intermédio desse componente econômico, o Direito Tributário passa a ter a instrumentalidade necessária para buscar alternativas que visem induzir pessoas, empresas, a coletividade, enfim, a desenvolverem condutas sociais que sustentem tal qualidade de vida.




    A extrafiscalidade ambiental pode modular a carga tributária incidente sobre determinadas atividades econômicas. Quanto maior o impacto negativo causado na natureza pela ação humana, maior deverá ser a incidência tributária. A desoneração tributária e a promoção estatal, em contrapartida, devem estar presentes naquelas situações que beneficiem o equilíbrio ecológico ou o meio ambiente juridicamente considerado. Esse é o mecanismo básico que dispõe o Direito Tributário, mas que, como já dito, deve ser analisado por um prisma não meramente econômico, mas também, solidário como será visto.




    
1.2.1 O que matiza um tributo como “ecológico”, sua hipótese de incidência ou o destino de sua arrecadação?





    A busca por uma resposta a essa indagação faz sentido caso se queira firmar uma posição teórica ou no caso do planejamento de uma eventual repartição de arrecadação entre as pessoas políticas. Mais ainda, para se evitar que se institua um novo tributo com o pretexto37 de ser ecológico sem que haja uma relação aceitável com a proteção ambiental.




    A questão já foi tema de estudo de Jiménez Hernández (1998b, p. 369-375) que, ao final, concluiu que reconhece como critério qualificador de um tributo ambiental o conjunto de seus elementos estruturais, especialmente a hipótese de incidência (hecho imponible), configuradora de um tributo ambiental se vier a se bem relacionar de modo direto ou indireto com determinados objetivos protetores do meio ambiente.




    Herrera Molina e Carbajo Vasco (2005, p. 163-164, tradução nossa) entendem que:




    No âmbito tributário somente tem interesse qualificar como tributo ambiental aquele cuja estrutura estabelece um incentivo à proteção da natureza ou um mecanismo para que recaiam sobre o causador da contaminação as externalidades derivadas da deterioração ambiental. Em contrapartida, um tributo cuja única nota ambiental radique no destino de sua arrecadação não apresenta especialidade alguma desde a perspectiva do Direito Tributário.




    Quadra ressaltar que a posição não é unânime.




    Soares (2002, p. 12) aceita as duas situações:




    Entende-se, assim, por imposto ambiental todo o tributo que é aplicado a bens que provocam poluição quando são produzidos, consumidos ou eliminados ou a actividades que geram um impacto ambiental negativo, visando modificar o preço relativo daqueles ou os custos associados a estas e/ou obter receita para financiar programas de protecção ou de recuperação do equilíbrio ecológico.




    Rosembuj (2013, p. 74, tradução nossa) escreve:




    A prioridade do tributo ambiental, a meu juízo, consiste na arrecadação, dentro do marco tributário regular e ordinário, para a aplicação à prevenção do risco, do dano, da saúde do cidadão, em breve do “mal ambiental”.




    Mas a arrecadação não exclui que, ademais, se elabore o discurso extrafiscal, tendente a modificar a conduta daqueles que têm em suas mãos o poder de adotar mudanças na produção, tecnologia e consumo, que minimizem a contaminação, economizem energia, preservem recursos naturais e reduzam resíduos ou os reutilizem, a tributação, ao amparo de dever geral de contribuir ao gasto público, é o melhor impulso para a extrafiscalidade.




    É importante que se diga que o tributo ambiental não se destina a ter arrecadação zero; mas também não se fundamenta em capacidade arrecadadora para sua legitimação.




    A finalidade da tributação extrafiscal ambiental é a proteção do equilíbrio ecológico ou do meio ambiente. A finalidade dos tributos fiscais, em contrapartida, grosso modo, é o suprimento dos gastos públicos.




    A Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE)38 lembra que a fiscalidade ambiental está relacionada a qualquer imposto cuja hipótese de incidência se considere de especial relevância para o meio ambiente. Ademais, a OCDE39 ainda sugere (no guia da tributação ambiental e políticas de mercado), que a arrecadação dos tributos ambientais (citando entre várias razões como tendência decrescente de arrecadação, baixo percentual de arrecadação em relação ao total de impostos arrecadados) não seja vinculada e sim destinada a um fundo comum de arrecadação.




    Em razão dessas exposições, entende-se que o tributo ecológico se qualifica fundamentalmente, em sentido estrito, em razão de sua estrutura definida pela previsão normativa indicadora da proteção ambiental. Já o destino da arrecadação determina o sentido amplo da tributação ambiental, embora não matize, isoladamente, qualquer tributo como ecológico ou ambiental.




    O que se escreve a seguir não justifica por si só a tomada de posição acima.




    Mas se pode afirmar (adiantando-se o tema e considerando-se o imposto o melhor da espécie tributária que se presta para a proteção ambiental), que seria contraproducente ou mesmo incongruente, para o caso brasileiro, asseverar que a finalidade arrecadatória qualificaria um tributo, e em particular um imposto, como ambiental. A razão é que o art. 167, IV, da Constituição Federal veda a vinculação da receita de impostos com as devidas exceções ali previstas:




    Art. 167. São vedados:




    [...]




    IV - a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, ressalvadas a repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinação de recursos para as ações e serviços públicos de saúde, para manutenção e desenvolvimento do ensino e para realização de atividades da administração tributária, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2o, 212 e 37, XXII, e a prestação de garantias às operações de crédito por antecipação de receita, previstas no art. 165, § 8o, bem como o disposto no § 4o deste artigo;




    O que não se pode assumir, entretanto, é que o destino da arrecadação de um tributo — ou de um imposto — seja o único critério de qualificação à tributação ambiental40.




    
1.2.2 Dano ambiental e extrafiscalidade





    O inciso II, do art. 3o da Lei no 6.938/81 fornece uma definição de degradação ou dano ambiental: “a alteração adversa das características do meio ambiente”.




    O problema da tutela jurídica do meio ambiente manifesta-se (de variadas formas: seja destruindo os elementos que o compõem — pelo desmatamento, seja contaminando-os com substâncias que lhes alterem a qualidade — pela poluição) a partir do momento em que sua degradação passa a ameaçar não só o bem-estar, como a qualidade de vida humana, se não a própria sobrevivência do ser humano (SILVA, 2010, p. 28).




    Lembra Soares (2001, p. 17), sob um aspecto econômico, que:




    O problema surge, no entanto, na aferição desses valores [ambientais]. Uma vez que não existe uma unidade padrão de mensuração, tendo a qualidade ambiental que ser averiguada por referência à utilização do bem ambiental em análise, a qual pode assumir as mais variadas formas, e tendo que ser as características particulares de cada situação a determinar a grandeza das lesões ocasionadas.




    Sob o ponto de vista de uma definição estrita de extrafiscalidade ambiental, o tributo ecológico procura induzir condutas que visem a atenuar o dano ambiental e não apenas operar em uma zona de ressarcimento, até porque sua mensuração é difícil e a instrumentalidade fiscal não é dirigida a exatamente compensar ou legitimar de alguma forma os valores envolvidos. Por outro lado, também não se pode pensar na intolerabilidade do dano ambiental pela tributação, pois se concorda com Herrera Molina (2000, p. 74): caso se queira esse resultado, deverão existir medidas penais e sancionatórias.




    Portanto, na tributação ambiental existe um caráter restitutivo e preventivo, não sancionatório (sem mensuração exata do dano ambiental); mas tal tributação se legitima pela proteção ambiental, quando induz mudanças de condutas, não apenas quando venha a existir uma mensuração financeira e o respectivo “pagamento” pelo dano. Esse é um ponto sensível para a compreensão do mecanismo da tributação ambiental. O caráter restitutivo, frise-se, não diz respeito à mensuração e cobrança do dano, mas relaciona-se com a atenuação de referido dano (dada a indução de condutas mais benéficas), por sua tolerabilidade e possível reversibilidade e restituição natural.




    Existem custos ambientais relativos aos custos da extração, comercialização, transporte, comércio, utilização e descarte de um produto e posteriormente, ainda, do dano causado. Pode-se arguir que possivelmente todas essas etapas já teriam sido tributadas e não teria sentido falar em nova tributação neste processo.




    Ocorre que, e isso será visto também posteriormente, a tributação ambiental tem razão de ser quando provoca decisões econômicas para correção de externalidades, anteriores aos processos acima mencionados, e não somente no momento das consequências do dano ambiental, mensurando-o. Existe, ademais, um componente solidário da capacidade contributiva, que leva em conta a necessidade de todos contribuírem, principalmente aqueles que se aproveitarão dos produtos que lesionaram, na medida do tolerável, o bem ambiental.




    1.3 ÉTICA, DIREITO TRIBUTÁRIO E PRINCÍPIOS AMBIENTAIS




    O presente estudo toma por empréstimo alguns temas relacionados à eticidade (ou a valores) com certo atraso histórico, caso se pense na chamada “virada kantiana” ocorrida a partir de 1970, a qual trazia as seguintes novidades, dentre outras, segundo Torres (1998, p. 176): a positivação jurídica da norma ética abstrata; a projeção da ética tributária para as dimensões internacional, nacional e local; e a efetividade jurídica do mínimo ético41.




    Acredita-se que apenas por meio e a partir de um trato ético se pode vislumbrar ou discutir alterações necessárias no ordenamento tributário nacional, com a inserção ou não de elementos de promoção ambiental.




    Somente o exame do Título VI — Da Tributação e do Orçamento — e a inter-relação de seus dispositivos (art. 145 a 169) da Constituição Brasileira não são suficientes, caso não se leve em conta os fundamentos e objetivos constitucionais previstos em outros dispositivos, como o art. 3o que menciona a solidariedade e igualdade; bem como e principalmente, os princípios que reclamam um cuidado coletivo como previsto no art. 225.




    Sem dúvida, a finalidade principal do sistema tributário nacional como hoje disposto é a arrecadação dos tributos, com alguns elementos extrafiscais não ambientais econômicos.




    Porém, não se pode asseverar que não exista espaço para alterações significativas no texto constitucional tributário por razões ambientais, caso se assegure o cumprimento do art. 60, § 4o. Na hipótese de se pensar em sentido contrário, teria que se concluir que a Constituição Brasileira seria uma das poucas, senão a única, que já nasceu sem a perspectiva de mudança nesse sentido. Basta examinar os exemplos e as preocupações doutrinárias, sociais e administrativas de diversos países que serão apontados neste trabalho para perceber que a realidade indica o sentido oposto e os Estados Nacionais podem contar com os ordenamentos tributários para fins ambientais.




    Lejeune Valcárcel (1994, p. 395, tradução nossa) entende que:




    Em toda Constituição se distinguem duas funções diversas: de um lado se configura a liberdade, os direitos e os deveres dos cidadãos, a instituição jurídica e a estrutura fundamental da organização social. De outro lado, se estabelecem os pressupostos ideológicos que conferem coerência à instituição jurídica e à estrutura organizativa em razão dos fins fundamentais nos confrontos dos quais são instrumentos. Toda instituição exige uma análise com relação a sua estrutura, sua finalidade específica e aos pressupostos sob os quais se fundamentam os seus programas.




    Esse caráter ético e de valor, então, deve ser buscado ao longo de toda a Constituição Brasileira e não apenas no já citado Título VI, pois a simples descrição normativa das atuais disposições nesse título tributário não seria suficiente, posto que não levaria em consideração outros princípios e valores ecológicos necessários no âmbito interdisciplinar, uma vez que o tema é a tributação ambiental.




    Resta, portanto, saber como se dá a aproximação entre a eticidade (ou os valores envolvidos) e a tributação ambiental que deve ser promovida pelo Estado.




    Torres (1998, p. 173) alerta que o tributo é figura que surgiu na época moderna e seria inútil procurá-lo em período anteriores.




    Sacchetto (2006, p. 475-476), entretanto, escreve que o tema das relações entre Ética e Fisco, como a relação entre tributação e religião, remonta à antiguidade no momento em que se formou a vida em comum e a civitas. O autor lembra ainda que para essa dialética entre Ética e Fisco, a Igreja Católica teve sempre uma atenta sensibilidade e o momento convencionalmente significativo é a passagem de Jesus: “a César o que é de César e a Deus o que é de Deus” (MATHEUS, 22: 21-22), fundando não apenas a relação entre religião e Estado, como o comportamento que deve ter o indivíduo na dupla identidade do cidadão e do crente em valores transcendentais42.




    Pode-se argumentar, neste sentido, que em certa medida Sua Santidade, o Papa Emérito Bento XVI reafirmou essa posição — da relação religião e Estado — nos últimos anos por meio de sua Carta Encíclica, Deus Caritas Est43, de 2005:




    28




    [...]




    O Estado não pode impor a religião, mas deve garantir a liberdade da mesma e a paz entre os aderentes das diversas religiões; por sua vez, a Igreja como expressão social da fé cristã tem a sua independência e vive, assente na fé, a sua forma comunitária, que o Estado deve respeitar. As duas esferas são distintas, mas sempre em recíproca relação.




    A justiça é o objectivo e, consequentemente, também a medida intrínseca de toda a política. A política é mais do que uma simples técnica para a definição dos ordenamentos públicos: a sua origem e o seu objectivo estão precisamente na justiça, e esta é de natureza ética.




    Oportuno ainda notar que Sua Santidade, em outra Carta Encíclica, Caritas in Veritate44, de 2009, manifesta preocupação com o meio ambiente e a energia, justamente temas deste trabalho:




    49




    [...]




    Hoje, as questões relacionadas com o cuidado e a preservação do ambiente devem ter na devida consideração as problemáticas energéticas. De facto, o açambarcamento dos recursos energéticos não renováveis por parte de alguns Estados, grupos de poder e empresas constitui um grave impedimento para o desenvolvimento dos países pobres. Estes não têm os meios económicos para chegar às fontes energéticas não renováveis que existem, nem para financiar a pesquisa de fontes novas e alternativas. A monopolização dos recursos naturais, que em muitos casos se encontram precisamente nos países pobres, gera exploração e frequentes conflitos entre as nações e dentro das mesmas. E muitas vezes estes conflitos são travados precisamente no território de tais países, com um pesado balanço em termos de mortes, destruições e maior degradação. A comunidade internacional tem o imperioso dever de encontrar as vias institucionais para regular a exploração dos recursos não renováveis, com a participação também dos países pobres, de modo a planificar em conjunto o futuro.




    Sacchetto (2006, p. 476) relembra ainda os escritos de São Paulo — “o pagamento do tributo é uma obrigação de consciência”; de Santo Agostinho que condenava a evasão fiscal e a tributação injusta; São Tomás em sua Summa Teologica que fornecia uma das primeiras definições modernas de imposto, mas sobretudo sublinhava o aspecto ético na contribuição que seria prerrogativa da soberania destinada a realizar o bem comum45. Mas retornando-se ao estudo laico, cabe lembrar os ensinamentos de Hegel (1968, p. 212, tradução nossa) que relaciona Estado e Ética:




    O Estado é a realidade da ideia ética, é o Espírito ético como vontade patente, claro por si mesmo, substancial, que pensa e se conhece, e que cumpre o que sabe e como sabe. No Ético, o Estado tem sua existência imediata, e esta consciência de si, por meio dos sentimentos, tem sua liberdade substancial nele, como sua essência, fim e produto de sua atividade.




    Tipke (2002, p. 21, tradução nossa), por sua vez, entende que “a ética tributária é a teoria que estuda a moralidade das atuações em matéria tributária desenvolvidas pelos poderes públicos — legislativo, executivo e judicial — e pelo cidadão contribuinte”.




    Portanto, nesse elenco (que já se nota suficiente) de acepções aqui apresentadas, infere-se que a Ética diz respeito a ideias, valores pelos quais o Estado fundamenta suas ações condicionadas pela respectiva estrutura político-normativa.




    Não há na análise da Constituição Brasileira um único ou isolado elemento preponderante que caracterize ou vincule a tributação seja ela fiscal ou extrafiscal46. São vários os princípios que devem ser respeitados e que, no decorrer deste estudo, serão mencionados, como o da liberdade, igualdade, propriedade, capacidade contributiva, dentre outros, relacionados ao tema. Porém, não se nota qualquer violação do ponto de vista formal ou material constitucional que possa ser invocada para objetar uma alteração constitucional por motivos ambientais. Pelo contrário; a chamada Falha de Estado, como lembra Soares (2001, p. 88-99), deve ser corrigida no sentido de “esverdear” o sistema nacional tributário.




    Mas é muito oportuno buscar os raciocínios de Torres (2005, p. 21) que escreve sobre a relação entre valores, ligados, portanto, à Ética e aos princípios47, para dar maior objetividade ao presente estudo:




    Enquanto os valores são ideias absolutamente abstratas, supraconstitucionais e insuficientes de se traduzirem em linguagem constitucional, os princípios se situam no espaço compreendido entre valores e as regras, exibindo em parte a generalidade daqueles e a concretude das regras.




    [...]




    Os valores se concretizam e se expressam pelos princípios.




    Esse é o caminho que será adotado, repita-se.




    Pela Ética ou pelos valores, pode-se chegar a alguns princípios dentre os quais o da solidariedade que, como já se disse, deve amalgamar o aspecto econômico-tributário e o aspecto ambiental no universo das regras jurídicas.




    Quer se dizer o seguinte: importantes estudos tributários brasileiros foram desenvolvidos na matriz preceito-sanção, em que a lei previa uma hipótese de incidência abstrata e estabelecia o consequente em um sentido vetorial-horizontal de análise – “hipótese-consequente”.




    Hoje se entende, porém, que ao lado da matriz citada acima (hipótese-consequente), o estudo tributário também deve observar os reflexos desejados pela norma. Este vetor “meio-fim”48, na dimensão vertical, deve ser visto sob outro prisma. Tal vetor só poderá ser alçado com o exame ético e de valor, sob pena da análise ficar enredada apenas em um sentido. Frise-se: não se está afirmando que o estudo do sentido tributário esteja equivocado quando aponta apenas a análise “horizontal” da norma, mas os sentidos constitucionais passam por outras dimensões para formar o quadro completo da análise tributária em seus variados prismas.




    Dentro da teoria do Direito, vários estudos surgem abordando o tema, principalmente oriundos da literatura de língua francesa como Lacroix (2002-2003, p. 199), que sugere, ao estudar a Ética e os limites do Direito, que o direito tenha de se “reeticisar” para atender à nova demanda social.




    No mesmo sentido pensa Lalonde (2011, p. 125-126, tradução nossa) ao escrever sobre reflexividade e o papel da ética:




    O problema é epistemológico. As “leis éticas”, ou mais amplamente as normas axiológicas, estabelecem um reposicionamento no discurso da lei. Do polo da obrigação e da sanção, elas demonstram uma passagem para a ordem de promoção e apropriação por seus atores. Assim, a promoção rompe com tal consideração binária de enunciação/aplicação […] A reflexividade que implica a ética, em matéria de julgamento prático, se transforma em exigência de reflexividade, então, a ética encarna a lei, em razão da natureza dela mesma. A Ética se constrói no mundo vivo, e esta construção no mundo vivo da normatividade compromete certos números de conceitos fundadores do direito e demanda uma reconstrução do sentido da normatividade da norma dentro da teoria do direito.




    O presente estudo, portanto, contará com três pilares ou três dimensões para utilizar a nomenclatura adotada por Reale, que, aliás, arrolou diversas teorias tridimensionais (2002, p. 497-538). Significa dizer que estudar-se-á o fato, o valor e a norma.




    Ou seja, a análise será trazida não apenas pelo constatado na norma, mas por elementos advindos dos fatos (história, realidade social, etc.); e principalmente pelo exame ético, ou de valor que os resultados sociais (para a Economia, inclusive) e ambientais que as normas tributárias possam produzir.




    Pelas palavras bastante sintéticas de Reale (2002, p. 509):




    Eis aí, portanto, através de um estudo sumário da experiência das estimativas históricas, como os significados da palavra Direito se delinearam segundo três elementos fundamentais: - o elemento valor, como intuição primordial; o elemento norma, como medida de concreção do valioso no plano da conduta social; e, finalmente, e elemento fato, como condição da conduta, base empírica da ligação intersubjetiva, coincidindo a análise histórica com a realidade jurídica fenomenologicamente observada.




    Encontraremos sempre estes três, onde quer que se encontre a experiência jurídica: - fato, valor e norma.




    Claro que evitar-se-á a ética sem fundamentação, em que “os valores dão à ética a fé na ética sem justificação exterior ou superior a ela mesma”, envoltos em um “self-service normativo” como ressalva Morin (2011, p. 27) ao compartilhar a mesma expressão de Pierre Legendre.




    Pelos raciocínios de Dussel (2007, p. 141) pode-se apontar que: “O viver transforma-se assim de um critério de verdade prática numa exigência ética: no dever-viver”.




    Dussel (2007, p. 142-143) ainda escreve, para fundamentar a escolha de seu princípio ético-material universal49:




    A ética cumpre a exigência urgente da sobrevivência de um ser humano autoconsciente, cultural, auto-responsável. A crise ecológica é o melhor exemplo: a espécie humana decidirá “corrigir” ética ou auto-responsavelmente os efeitos negativos não-intencionais do capitalismo tecnológico devastador ou a espécie como totalidade continuará seu caminho rumo ao suicídio coletivo.




    Pois bem. Como antes anotado, há que se ter atualmente em conta, dado o presente estudo interdisciplinar, o respeito aos princípios ambientais e verificar como o Direito Tributário pode visualizá-los.




    Vários são os princípios ligados ao estudo do Direito Ambiental, mas serão expostos aqueles que possuam maior pertinência com o estudo aqui desenvolvido.




    Silva (2010, p. 59-63) arrola os 26 princípios fundamentais de proteção ambiental da Declaração do Meio Ambiente adotada pela Conferência das Nações Unidas em Estocolmo, em junho de 197250 que tiveram influência na elaboração do capítulo do meio ambiente da Constituição Brasileira de 1988.




    Abaixo serão lembrados os mais relevantes a este trabalho.




    Princípio 1 - O homem tem o direito fundamental à liberdade, à igualdade e a desfrute de condições de vida adequadas em um meio ambiente cuja qualidade lhe permita uma vida digna e gozar de bem-estar, e tem a solene obrigação de proteger e melhorar este meio ambiente para as gerações presentes e futuras;




    [...]




    Princípio 2 - Os recursos naturais da Terra, incluindo o ar, a água, a terra, a flora e a fauna e especialmente amostras representativas dos ecossistemas naturais, devem ser preservados em benefício das gerações presentes e futuras através de cuidadoso planejamento ou regulamentação, segundo seja mais conveniente;




    Princípio 3 - Deve ser mantida e, sempre que possível, restaurada ou melhorada a capacidade da Terra para produzir recursos vitais renováveis;




    Princípio 4 - O homem tem a responsabilidade especial de preservar e administrar prudentemente o patrimônio representado pela flora e pela fauna silvestres, bem como pelo seu habitat, que se encontram atualmente em grave perigo em virtude de uma conjugação de fatores adversos. Consequentemente, ao se planejar o desenvolvimento econômico deve atribuir-se uma importância específica à conservação da Natureza, aí incluídas a flora e a fauna;




    Princípio 5 - Os recursos não renováveis da Terra devem ser empregados de maneira a se evitar o perigo de seu esgotamento e a se assegurar a toda humanidade a participação nos benefícios de tal emprego




    Princípio 6 - [...] Deve-se apoiar a justa luta dos povos de todos os países contra a contaminação;




    [...]




    Princípio 8 - O desenvolvimento econômico ou social é indispensável para assegurar ao Homem um ambiente de vida e trabalho favorável e criar na Terra condições favoráveis para melhorar a qualidade de vida;




    [...]




    Princípio 10 - Para os países em desenvolvimento a estabilidade dos preços e a obtenção de adequada receita dos produtos básicos e de matérias-primas são elementos essenciais para a organização do meio, uma vez que se deve levar em conta tanto os fatores econômicos como os processos ecológicos;




    [...]




    Princípio 13 - A fim de lograr uma administração mais racional dos recursos e melhorar, assim, as condições ambientais, os Estados deveriam adotar um enfoque integrado e coordenado da planificação de seu desenvolvimento e a necessidade de proteger e melhorar o meio;




    Princípio 14 - O planejamento racional constitui um instrumento indispensável para conciliar as diferenças que possam surgir entre as exigências do desenvolvimento e a necessidade de proteger e melhorar o meio;




    [...]




    Princípio 17 - Deve ser confiada às instituições nacionais competentes a tarefa de planejar, administrar e controlar a utilização dos recursos ambientais dos Estados, com a finalidade de melhorar a qualidade do meio;




    [...]




    Princípio 20 - Devem ser fomentados em todos os países, especialmente nos em desenvolvimento, a pesquisa e o progresso científicos referentes aos problemas ambientais, tanto nacionais quanto multinacionais. A esse respeito o livre intercâmbio de informações e de experiências científicas atualizadas deve ser objeto de apoio e de assistência a fim de facilitar a solução dos problemas ambientais;




    [...]




    Princípio 26 - Homem e o seu ambiente devem ser poupados dos efeitos das armas nucleares e todos os outros meios de destruição em massa. Os Estados devem se esforçar para chegar a pronto acordo, nos órgãos internacionais competentes, sobre a eliminação e a destruição completa de tais armas.




    Em verdade, esses princípios assim dispostos acabam por demandar uma análise pontual no âmbito do estudo do Direito Ambiental como, por exemplo, o princípio da precaução, prevenção, dentre outros.




    Nessa linha de pensamento, Torres (2005, p. 23) relaciona os princípios do Direito Tributário Ambiental a valores como: o valor “Liberdade” ao princípio da imunidade do mínimo ecológico; o valor “Justiça” aos princípios do poluidor-pagador, capacidade contributiva; o valor “Segurança” aos princípios da prevenção, precaução; e o valor “Solidariedade” à capacidade contributiva solidária e à solidariedade de grupo.




    Aqui serão destacados os princípios que tenham maior relação com os temas deste trabalho, além disso, serão acrescentados outros e posteriormente tratados com mais detalhes os princípios da solidariedade e da capacidade contributiva.




    
1.3.1 Principio poluidor-pagador





    Como lembra Herrera Molina (2000, p. 43), o presente princípio também chamado de “quem contamina paga” (polluter pays, chi inquina paga, polluer-payer) é designado pela doutrina alemã como “princípio do causador” (Verursacherprinzip), vinculado à justiça social, e se trata de um critério de imputação distinto da distribuição dos gastos públicos com relação à capacidade econômica, posto que atende ao dano causado no caso concreto e não à disponibilidade econômica de quem o causou.




    E como já dito anteriormente, foi Arthur Pigou o primeiro a estudar o tema das externalidades por sua teoria do Bem Estar. Tal teoria estuda a relação entre concorrência perfeita e eficiência alocativa, pesquisando as condições necessárias para criar a máxima eficiência do sistema. Nessa perspectiva, o princípio do poluidor-pagador encontra seu fundamento na teoria da intervenção pública pela qual o Estado é chamado a intervir, com o objetivo de corrigir as distorções e a insuficiência do mercado (MELI, 1996, p. 44).




    É atribuída51, porém, à Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) a promoção desse princípio, já que foi com o advento da Reunião de Comissão para o Meio Ambiente de 26 de maio de 1972 que foi sublinhada a importância da concreção do aduzido princípio.




    O causador ou o poluidor é aquele que utiliza, ou faz utilizar, um bem ambiental que, em princípio, não estava sendo agredido por extração, produção, comercialização, consumo e descarte de um determinado produto. Com esse quadro, é justo pensar que os que se beneficiaram diretamente desse processo devem, de alguma maneira, ser responsabilizados pelo aproveitamento desse bem ambiental agredido, e não aqueles que estiveram alheios a tal processo.




    O tributo é inserido para atuar de forma mais gravosa nas atividades agressoras ou poluidoras do meio ambiente, desonerando outras atividades similares que não tenham algum impacto ecológico. O uso da energia eólica, em princípio, é menos agressor ao ambiente do que o uso da energia nuclear, esta geradora de resíduos tóxicos. Esse tipo de distinção deve estar presente caso se queira tratar da tributação ambiental pela extrafiscalidade. Mas, repita-se, do ponto de vista tributário, não se mensura o dano ambiental sancionando em igual medida o poluidor. Responsabiliza-se de forma mais gravosa aqueles que estarão envolvidos com a agressão (tolerável) do meio ambiente.




    Torres (2005, p. 28) destacou o princípio do consumidor-pagador (corolário do poluidor-pagador) que pode ser percebido pelo art. 4, VII, da Lei no 6.938/1981 da Política Nacional do Meio Ambiente: “À imposição, ao poluidor e ao predador, da obrigação de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuário, da contribuição pela utilização de recursos ambientais com fins econômicos.”




    A aplicação deste princípio, porém, não significa que o poluidor venha a ser isento de responsabilidades no âmbito civil, administrativo ou penal em virtude de um dano ambiental, muito menos que a tributação de seu ato legitime eventual direito a poluir.




    Como lembra Soares (2001, p. 54, nota de rodapé no 160): “O princípio de ‘Quem Contamina Paga’ evoluiu, assim, para o princípio de ‘Quem Usa os Recursos Paga’”, pelo princípio mais abrangente da responsabilização.




    Esse é o princípio basilar do Direito Tributário Ambiental e, como será visto, sua junção com o princípio da Solidariedade traduz a possibilidade de se responsabilizar aqueles que usufruem ou danificam o meio ambiente, por meio, justamente, de um laço de responsabilidade solidária.




    
1.3.2 Princípio da permissividade





    Esse princípio foi lembrado por Soares (2001, p. 378) a qual afirma:




    o imposto ecológico deve ter por objecto situações que, apesar de estarem associadas à degradação ecológica, a sociedade considera como desejáveis, isto é, que lhe proporcionam um benefício líquido. Quando tal não aconteça, deve recorrer-se a medidas impositivas, como sejam as proibições, que garantam a não ocorrência dos factos em causa.




    No mesmo sentido, ao estudarem os pressupostos da tributação ambiental, Gallo e Marchetti (1999, p. 122) escrevem que se deve tratar de uma deterioração ambiental suportável, possivelmente reversível, eventualmente reparável. E Soares (2002, p. 16) assevera que os tributos ambientais incidem sobre realidades que a sociedade considera como necessárias.




    Será visto com mais detalhes, mas já se pode adiantar, que o mecanismo tributário relativo ao princípio poluidor-pagador é de consequência econômica. Não existe uma previsão normativa tributária para ser qualificada como sanção de ato ilícito. Tecnicamente não há uma declaração de penalização, pois a indução à conduta para proteção do meio ambiente será dada na seara do tolerável ou do lícito.




    Não há, no caso da tributação ambiental um caráter expiatório que relacione a necessidade do pagamento tributário à exata medida do dano ambiental. Não se proíbe pela sanção. Se permite certos atos; mas se induz condutas mais benéficas em nome de um benefício líquido que a sociedade considera como aceitável.




    Enfim, a partir desse princípio é que se considera que a tributação ambiental se estabelece no âmbito do tolerável, do aceitável e não do ilícito, como alguns ainda tentam argumentar.




    
1.3.3 Princípios da precaução e da prevenção





    Como já mencionado, hoje se vive em uma sociedade de riscos. O Estado e também a coletividade devem buscar opções que venham a impedir danos ambientais.




    Percebe-se que os custos, sejam quais forem (ambientais, sociais, econômicos), são menores quando há uma antecipação ou uma previsão que impeçam danos irreversíveis. Depois de configurado, um dano ambiental pode ser sancionável, envolver valores de indenização a seus titulares, mas não se garante a recuperação plena do bem ambiental lesionado.




    Normalmente a doutrina trata com distinção os princípios da precaução e da prevenção.




    Aragão (2007, p. 42-43, grifos da autora) efetua os seguintes raciocínios:




    A precaução permite, portanto, agir mesmo sem certezas sobre a natureza do dano que estamos a procurar evitar ou sobre a adequação da medida para evitar o dano, o que nos coloca perante um sério conflito entre a certeza e a segurança jurídicas, por um lado, e a evolução científica, o progresso social e o desenvolvimento económico, por outro. Isso significa que deve haver limites quanto aos riscos que justificaram a invocação da precaução e quanto à medida adoptada com base na precaução.




    [...]




    O princípio da precaução distingue-se, portanto, do da prevenção, por exigir uma protecção antecipatória do ambiente ainda num momento anterior àquele em que o princípio da prevenção impõe uma actuação preventiva [...].




    O art. 225 da Constituição Brasileira indica a preservação do meio ambiente e, com base em tal dispositivo, Fiorillo e Ferreira (2009, p. 22) entendem que a distinção entre precaução e prevenção, embora respeitável, não se harmoniza com o sistema brasileiro de direito positivo.




    A extrafiscalidade ambiental contribui, justamente, para atenuar e impedir que se chegue a um ponto inaceitável, embora isto se dê ainda em um plano tolerável e de longo prazo52. Imagine-se o impacto, embora pequeno, mas constante ao longo do tempo, de pequenas radiações toleráveis causadas por fontes de energia poluidoras. Não obstante a incerteza dos danos causados, e mesmo que se tenha pequena impressão de causa e efeito, é preferível impedir — ou ainda atenuar — os mencionados danos oriundos de tais radiações do que deixar à própria sorte o bem ambiental e a saúde da coletividade. A mesma situação pode ser observada no caso da poluição sonora que está dentro dos limites toleráveis. Não há ilicitude a ser observada caso seja feita uma medição e se constate que o ruído esteja dentro do limite aceitável. Mas questiona-se sobre os malefícios que poderiam ser evitados, no decorrer do tempo, à saúde humana. Entende-se que é preferível sempre diminuir a poluição sonora a aceitar valores próximos aos limites máximos toleráveis.




    A tributação ambiental se insere nesse contexto: para contribuir na solução do problema induzindo melhorias no quadro social.




    
1.3.4 Princípio do progresso ecológico





    Esse princípio foi lembrado por Aragão (2007, p. 39-40) e vincula-se à necessidade de não estagnação legislativa para a proteção ambiental. Essa não estagnação da legislação deve provocar uma revisão motivada por várias condições entre as quais as mais importantes:




    - de cunho econômico; quando se perceba melhoria na conjuntura econômica ou aportes de apoios financeiros;




    - de cunho tecnológico; quando se note que a tecnologia pode propiciar avanços para a proteção ambiental;




    - de cunho científico; quando as provas científicas aumentam a certeza na prevenção dos danos.




    Segundo a Agência Internacional de Energia (AIE)53, um investimento adicional de 11,8 trilhões de dólares (valores de 2011) em tecnologias mais eficientes em termos energéticos seria mais do que compensado pela redução de gastos com combustível.




    Esse princípio, ao lado da tributação ambiental, possui uma capacidade impressionante para induzir inovações tecnológicas.




    Do ponto de vista tecnológico, há que se mencionar que a inovação tem pertinência com a chamada Hipótese de Porter54. As empresas, pela inovação tecnológica, induzidas pela tributação ambiental, encontram menores níveis de poluição ou de danos ambientais em suas atividades, acabam produzindo patentes e provocam um ciclo de estudos e pesquisas que promovem não só a educação ambiental, como desenvolvem redes de pesquisa em todas as áreas. Em razão disso, passam a ter maior rentabilidade empresarial em setores antes não explorados economicamente55, além de melhorar suas imagens perante a sociedade.




    




    

      

        1 As reservas atuais de petróleo supõem um volume equivalente ao consumo de quarenta anos no ritmo da atual demanda mundial (MENÉNDEZ PÉREZ; FEIJÓO LORENZO, 2005, p. 63).


      




      

        2 Ver World Energy Outlook 2012. Agência Internacional de Energia (AIE) (2012, p. 29).


      




      

        3 i) Como lembra Soares (2001, p. 54, nota de rodapé n. 160):




        “O princípio de ‘Quem Contamina Paga’ evoluiu, assim, para o princípio de ‘Quem Usa os Recursos Paga’”, pelo princípio mais abrangente da responsabilização;




        ii) No Brasil, a cobrança pelo uso da água de rios usada por grandes indústrias e consumidores já está implantada nos estados de São Paulo, Rio de Janeiro e Paraíba e em rios de domínio de União, nas bacias hidrográficas do Piracicaba-Capivari-Jundiaí (PCJ), Paraíba do Sul, São Francisco.




        Ver: Paraná vai cobrar água usada por indústrias e grandes usuários. Agência de Notícias do Paraná, Curitiba, 29 out. 2013. Disponível em: <http://www.aen.pr.gov.br/modules/noticias/article.php?storyid=76378>. Acesso em: 23 dez. 2013;




        iii) Embora a Lei nº  9.433, de 1997 (Política Nacional de Recursos Hídricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hídricos) não seja recente, o Paraná começou a cobrar pelo uso da água dos rios somente em 2013. Ver: FÉLIX, Rosana. Grandes Usuários começam a pagar pelo uso da água no PR. Gazeta do Povo, Curitiba, 02 nov. 2013. Disponível em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?tl=1&id=1422007&tit=Grandes-usuarios-comecam-a-pagar-pelo-uso-da-agua-no-PR#ancora>. Acesso em: 23 dez. 2013;




        iv) Interessante destacar os artigos iniciais da referida Lei nº 9.433/97:




        Art. 1º A Política Nacional de Recursos Hídricos baseia-se nos seguintes fundamentos:




        I - a água é um bem de domínio público;




        II - a água é um recurso natural limitado, dotado de valor econômico.


      




      

        4 Sobre a atual tributação da energia nos Estados Unidos, ver Marta Villar Ezcurra (2012, p. 134) e sobre as experiências históricas e iniciativas financeiras para proteção do meio ambiente neste país, ver também Rozas Valdés (2002) e Remedios Salabert, Pérez e Bueno Cano (2008).


      




      

        5 Na China não existe propriamente nenhum imposto ambiental — o instrumento mais relevante seria a taxa de descarga de matéria orgânica. Para saber mais sobre o método utilizado em tal taxa, ver Jinnan Wang et al (2012). Sobre eventual implantação de um imposto sobre emissão de carbono na China, ver Mei e Gao (2012) e sobre Reforma Tributária Ambiental Xiaoqing, Chazhong e Zhanfeng (2013).


      




      

        6 Ver CO2 Emissions from fuel combustion 2012. Agência Internacional de Energia (AIE) (2012, p. xv).


      




      

        7 As principais medidas iniciais de proteção ambiental na Europa até 2002 podem ser examinadas em Herrera Molina (2002, p. 305-314) que observou em detalhes a Alemanha e em Yábar Sterling (2002a, p. 314-326) que cuidou da Bélgica, Dinamarca, França, Itália e de outros países . Informações atualizadas e resumidas sobre as três gerações de Reformas Fiscais Verdes na Europa de 1991 a 2012 podem ser vistas em Gago Rodríguez e Labandeira Villot (2013, p. 172).




        Na vizinha Argentina as províncias e municípios têm certa autonomia para a tributação ambiental e existe escassa atividade em âmbito nacional; todos os níveis de governo deste país detêm competências fiscais para ditar gravames ecológicos em maior ou menor medida, conforme Salassa Boix (2013, p. 58 e 76).




        Os mais diversos países desde a década de 1990 demonstram preocupação com o meio ambiente, considerando a tributação ambiental importante para ajudar a encontrar soluções.




        Por exemplo, sobre o Quênia pode ser consultado em Ayoo e Jama (1999, p. 301-318) e sobre a Tanzânia ver Kayarara (1999, p. 319-330).


      




      

        8 Para apreciar as conclusões da política tributária ambiental dadas por diversas experiências internacionais, ver Taxation, Innovation and the Environment. Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) (2010, p. 136-138).


      




      

        9 Ver Adolf (2013, p. 88-89) e Görres (2006, p. 213).


      




      

        10 Em particular no setor de tributação da energia, consultar Calleja Mediano (2013). Em um sentido mais amplo de tributação ambiental, ver Duran Cabré e Gispert Brosa (2008).


      




      

        11 Sobre problemas e soluções mais recentes, ver Chico de la Cámara (Dir.); Ruiz Garijo (Coord.) (2012).


      




      

        12 “O Direito Econômico consegue adaptar-se às alterações socioeconômicas, garantindo-lhes a eficácia de sua força normativa, com base no dever institucional. Pode-se inferir que o direito econômico (noção prescritiva), embora não se confunda com o Direito da Economia (noção descritiva), abrange aspectos importantes deste, em relação interativa e dinâmica” (FEITOSA, 2012, p. 28).


      




      

        13 “A Metodologia Jurídica não é nem ‘Lógica jurídica formal’, nem ‘instrução sobre a técnica de casos’. A metodologia não pode tratar de estabelecer regras fixas que bastariam seguir para caminhar seguro na aplicação de normas jurídicas. A interpretação e tudo que esta leva consigo não é uma atividade que possa ser realizada segundo regras fixas; para isso, também é necessário sempre a fantasia criadora do intérprete” (LARENZ, 1994, p. 239, tradução nossa).


      




      

        14  “É forçoso reconhecer que a vinculação da regra jurídica [fato imponível] do tributo ambiental e a contribuição ao gasto público não podem se identificar exclusivamente com indicadores típicos econômicos derivados do mercado tais como renda, patrimônio e consumo” (ROSEMBUJ, 2013, p. 167, tradução nossa).


      




      

        15  Tomado o conceito de estudo “interdisciplinar” dado por Ost e Van der Kerchove (2001, p. 36, tradução nossa): “a investigação se produz a partir do campo teórico de uma das disciplinas convergentes, que desenvolve problemáticas que coincidem parcialmente com as que elabora por seu lado a outra disciplina. Trata-se de uma articulação de saberes que gera por aproximação sucessiva, como um diálogo, reorganizações parciais dos campos teóricos convergentes.”


      




      

        16 Por coerência, deve ser destacada uma das conclusões de Soares (2001, p. 609) no seu livro sobre o Imposto Ecológico: “Não só não existe uma garantia absoluta de que a utilização de impostos ambientais conduza sempre a ganhos de eficiência e de eficácia, porquanto, os resultados positivos que lhe são apontados pela literatura parecem depender da verificação de um conjunto de condições que nem sempre se observam na realidade, como também os custos económicos, sociais e políticos associados ao referido uso podem ser relevantes. Pelo que a decisão sobre o recurso deve ser tomada tendo em conta o cenário real que lhe está subjacente e as implicações de diversa natureza que o mesmo envolve.”


      




      

        17 Ver o Princípio 16 da Declaração do Meio Ambiente adotada pela Conferência das Nações Unidas em Estocolmo, em junho de 1972:




        Nas regiões onde existe o risco de as altas taxas de crescimento demográfico ou as concentrações excessivas da população prejudicarem o meio ou o desenvolvimento, ou onde a baixa densidade de população possa impedir a melhora do meio e obstaculizar o desenvolvimento, deveriam ser aplicadas políticas demográficas que mantivessem o respeito pelos direitos humanos fundamentais e, ao mesmo tempo, contassem com a aprovação dos governos interessados.




        SUÉCIA. Declaração do Meio Ambiente adotada pela Conferência das Nações Unidas, Estocolmo, jun. 1972. (tradução nossa). Disponível em: <http://www.un-documents.net/unchedec.htm>. Acesso em: 07 maio 2013.


      




      

        18 “O Direito só se pode compreender em um círculo da conduta impregnada de valor. O Direito é um fenômeno cultural, quer dizer, um fato relacionado a um valor. O conceito de Direito só pode ser determinado como conjunto de dados, cujo sentido é baseado na realização da ideia de Direito. [...] E mais, a mesma ideia de Direito, princípio constitutivo ao lado da medida de valor para a realidade jurídica, pertence à consideração valorativa” (RADBRUCH, 1999, p. 5, tradução nossa).


      




      

        19 Obviamente já existem elementos extrafiscais no ordenamento brasileiro. Porém, as iniciativas no campo da tributação ambiental são muito incipientes ainda. Existe a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) no 353/2009, mas que não se pode considerar como uma verdadeira reforma tributária ambiental.




        Parte de sua instigante justificativa é interessante destacar aqui:




        “Na doutrina jurídica brasileira, o tema também tem sido negligenciado, talvez não por motivação político-ideológica, senão por desconhecimento. Essa ausência de percepção do problema, que também pode ser explicada pelo distanciamento da dogmática jurídica em relação a outros ramos das ciências sociais e econômicas, seria capaz de gerar, inclusive, defesas apaixonadas da inconstitucionalidade de proposições legislativas que almejassem introduzir o elemento ambiental em qualquer das normas de incidência de nosso sistema tributário nacional. Tal é a incipiência no Brasil sobre a RTA [Reforma Tributária Ambiental] que a PEC 233/2008, que trata da Reforma Tributária, sequer tangenciou a extrafiscalidade ambiental nos tributos modificados ou propostos”.




        BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional (PEC) no. 353/2009. Altera os artigos 149, 150, 153, 155, 156, 158 e 161 da Constituição Federal. Câmara dos Deputados. Brasília, 1º abr. 2009. Disponível em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6C7847DCF304FC997F2E6114D93F4EC8.node1?codteor=647044&filename=PEC+353/2009>. Acesso em: 30 mar. 2013.


      




      

        20 Alguns consideram que teria sido Bobbio em seu livro, A Era dos Direitos (1992, passim) o primeiro autor a adotar a ideia de gerações de direitos. Cançado Trindade, além de criticar o pioneirismo de tal adoção atribuído a Bobbio, ainda rechaça tal ideia como na oportunidade em que respondeu à professora Selma Aragão (Seminário Direitos Humanos das Mulheres: A Proteção Internacional - Evento Associado a V Conferência Nacional de Direitos Humanos, Brasília, Câmara dos Deputados, 25 de maio de 2000):




        “Eu não aceito de forma alguma a concepção de Norberto Bobbio das teorias de Direito. Primeiro, porque não são dele. Quem formulou a tese das gerações de direito foi o Karel Vasak, em conferência ministrada em 1979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo. Pela primeira vez, ele falou em gerações de direitos, inspirado na bandeira francesa: liberté, egalité, fraternité. A primeira geração, liberté: os direitos de liberdade e os direitos individuais. A segunda geração, egalité: os direitos de igualdade e econômico-sociais. A terceira geração diz respeito à solidarité: os direitos de solidariedade. E assim por diante.




        [...]




        Em primeiro lugar, essa tese das gerações de direitos não tem nenhum fundamento jurídico, nem na realidade.




        Essa teoria é fragmentadora, atomista e toma os direitos de maneira absolutamente dividida, o que não corresponde à realidade. Eu conversei com Karel Vasak e perguntei: ‘Por que você formulou essa tese em 1979?’. Ele respondeu: ‘Ah, eu não tinha tempo de preparar uma exposição, então me ocorreu fazer alguma reflexão, e eu me lembrei da bandeira francesa’ — ele nasceu na velha Tchecoslováquia. Ele mesmo não levou essa tese muita a sério, mas, como tudo que é ‘chavão’, pegou. Aí Norberto Bobbio começou a construir gerações de direitos, etc.




        [...]




        Essa concepção tem causado um grande dano à evolução dos direitos humanos. Por exemplo, por que razão a discriminação é combatida e criticada somente em relação aos direitos civis e políticos e é tolerada como inevitável em relação aos direitos econômicos, sociais e culturais? Porque são supostamente de segunda geração e de realização progressiva.




        [...]




        Creio que o futuro, na proteção internacional dos direitos humanos, passa pela indivisibilidade e pela inter-relação de todos os direitos, como tenho dito em meus livros.” (grifos nossos)




        Cançado Trindade Questiona a Tese de “Gerações de Direitos Humanos” de Norberto Bobbio. DHnet, Seminário Direitos Humanos das Mulheres: A Proteção Internacional - Evento Associado à V Conferência Nacional de Direitos Humanos, Brasília, Câmara dos Deputados, 25 maio 2000. Disponível em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>. Acesso em: 16 jun. 2013.
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