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RESUMO: Busca o presente trabalho verificar se a utilizacdo da funcéo
extrafiscal que acompanha as exacdes tributarias apos a Constituicdo Federal
de 1988, como estratégia para a protecdo do meio ambiente podem configurar
possivel confronto com o principio basilar da ordem econbmica, a livre
concorréncia. Mediante pesquisa doutrinaria e jurisprudencial concluiu-se que a
intervencao estatal na economia a partir da tributagéo direcionada para cumprir
finalidade diferente daquela cladssica que é financiar o Estado, certamente
também impacta em outros setores que ndo aquele definido como alvo pela
politica estatal. Desta forma, para evitar que a persegui¢cdo a protecdo de um
direito fundamental, como meio ambiente saudavel, importe realmente em um
desenvolvimento sustentavel, mostra-se imprescindivel que os efeitos que
podem advir das politicas publicas sejam previamente estudados e que o
controle deste instrumento que almeja o bem comum, seja realizado nao
somente pelo Poder Judiciario, que de modo geral é acionado somente quando
ja existem danos.
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ABSTRACT: Search this study verify that the use of extrafiscal function that
accompanies the tax exactions after the Federal Constitution of 1988, as a
strategy for environmental protection can configure possible confrontation with
the basic principle of the economic order, free competition. By doctrinal and

jurisprudential research concluded that state intervention in the economy from
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the tax directed to meet different purpose from that classic that is to finance the
state, certainly also impacts on other sectors than that set targets for state. So,
to prevent the persecution of the protection of a fundamental right, such as a
healthy environment, really matters in sustainable development, is shown to be
essential that the effects that can arise from public policies are previously studied
and that the control of this instrument longs for the common good, is carried out
not only by the judiciary, which generally is triggered only when there are already
damages.

Keywords: Extrafiscality - intervention - free competition - environment -

sustainability

CONSIDERACOES INICIAIS

O mundo nos ultimos cinquenta anos tem procurado solucbes para
promover a protecdo ambiental. O desenvolvimento sustentavel das nacgbes
passou a ser tema de conferéncias internacionais e de compromissos firmados
por paises como o Brasil, que se comprometem a promover a gestdo adequada
do meio-ambiente.

Assim, no intuito de cumprir os compromissos assumidos, o Estado
brasileiro, que garante o direito ao meio ambiente saudavel em sua Constituicdo
Federal, tem procurado desenvolver politicas publicas aliando incentivos fiscais
a conservacao ambiental, 0 que pode acontecer simultaneamente em ambito
nacional, estadual e municipal, podendo levar a limitacdo da livre concorréncia,
principio que norteia a ordem econdmica do Pais.

A intervencdo estatal na economia por intermédio da funcéo extrafiscal
que a tributagdo assume necessariamente deve ser avaliada e ser submetida a
meios de controle para evitar que a boa intengdo acabe por inviabilizar o
desenvolvimento sustentavel do Pais, ou ainda, que ocorra um desvio de sua

finalidade.

1. DIREITO AO MEIO AMBIENTE SAUDAVEL GARANTIDO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL



No Brasil a Constituicdo Federal de 1988 garante a todos, no seu artigo
2252, o direito a um meio ambiente ecoldgico equilibrado. Para cumprir o
previsto, o Estado Brasileiro necessariamente tem de cuidar para que as normas
ambientais sejam cumpridas, incentivando praticas sustentaveis da sociedade e
principalmente daqueles cuja atividade econdmica se mostra potencialmente
poluidora.

Vale ressaltar que o direito ao meio ambiente saudavel, embora nédo se
encontre previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, doutrinariamente
vem sendo considerado um direito fundamental, visto que afeta diretamente a
qualidade de vida das pessoas, a sua dignidade, que sem duvida é o nucleo dos
direitos fundamentais. (MACHADO, 2007)

O direito ao meio ambiente equilibrado, entendido como direito
fundamental, é classificado como direito de terceira geracao. Ou seja, um direito
coletivo e difuso, que protege o ser humano, perpassando sua individualidade
para alcanca-lo também como grupo, cuja espécie precisa garantir sua
existéncia futura.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello em 1995 ja
destacava que os direitos de terceira geracdo consagram o0 principio da
solidariedade e promovem o reconhecimento dos direitos humanos como
fundamentais indisponiveis e inexauriveis:

[...] enquanto os direitos de primeira geracéo (direitos civis e politicos)
— que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo
(direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as
liberdades positivas, reais e concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacfes
sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expanséo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto

valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade.(BRASIL, 1995)

Assim, uma vez ressaltada a importancia do direito ao meio ambiente

saudavel e sua previsao em préprio dispositivo constitucional, ha que procurar

2 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

[...]" (BRASIL, 1988)



saber como o Estado pode efetivamente garantir, agora no sentido fatico, a sua
implementagéo.

Importante atentar que sempre que tratarmos do tema meio ambiente,
automaticamente estaremos tratando da utilizac&o de recursos naturais, 0s quais
como sabemos sdo escassos e indispensaveis para a vida no planeta. O
equilibrio no consumo de recursos naturais € a base da defendida
sustentabilidade.

Para Milaré (2009) a sustentabilidade € o equilibrio entre entradas e
saidas, de modo que uma realidade possa se manter continuamente com suas
caracteristicas essenciais. Explica 0 mesmo autor que a sustentabilidade deve
ser alcancada por intermédio da gestdo ambiental, para a qual o processo de
desenvolvimento sustentavel contribui primordialmente, o que inclui a producéo
e 0 consumo sustentaveis.

Assim, pode-se perceber que a busca pelo meio ambiente equilibrado
acaba por interferir no modo de vida das pessoas e no modo de producédo de
bens e servicos, objeto de normatizacdo especifica por parte do Estado,

direcionada a um setor e observando as suas peculiaridades.

2. AINTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA E A PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE

As ac0es estatais que objetivam a protecao dos direitos difusos, acabam
por certo impactando em areas distintas daquela a ser protegida, como por
exemplo ao procurar incentivar o uso sustentavel de recursos naturais, afetara
por exemplo o modo de producéo. Certo é que nao existe direito isolado.

Medidas estatais que podem significar verdadeira intervencdo na
economia, diferem e muito da concepcado do Estado que somente protege a
sociedade contra os ataques as instituicdes e ao patrimonio, sem intervir nas leis
de mercado e nas politicas econbmicas, caracteristicas do Estado Liberal, para
se preocupar com o bem-estar da coletividade e proteger direitos difusos como
0 meio ambiente. (OLIVEIRA, 2010)

Neste sentido, também Reis e Wittmann (2011, p. 250) explanam que a
principiologia ambiental associada ao constitucionalismo contemporaneo levam

a uma abordagem da tematica ambiental a margem da logica privatista do direito:
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A partir de uma analise sobre o risco ambiental, propde-se a hip6tese
da indispensabilidade da principiologia ambiental e dos novos
contornos tracados pelo constitucionalismo contemporéneo frente aos
dogmas estabelecidos pela légica exclusivamente privatista do direito
para uma adequada abordagem da tematica ambiental na atualidade.

Ao analisar a intervengao do Estado na economia a partir do finalismo
extrafiscal do tributo, apds afirmar que o Direito Tributario tem a dupla tarefa de
ser agente revolucionario e também o financiador da revolucéo social, Becker
(2002), citando Burdeau, defende que a forma racional de intervencao do Estado
na economia é o planejamento, o qual para o autor, pode-se entdo extrair,
restaria ultimado na utilizacdo da extrafiscalidade, pode-se entdo entender. As
criticas feitas pelo liberalismo capitalista a este intervencionismo seriam
infundadas, continua o autor, deixando claro o seu entendimento quanto a
necessidade do agir estatal para o bem comum:

O liberalismo capitalista, ao criticar o planejamento intervencionista do
Estado, esquece que o proprio liberalismo capitalista repousa também
sobre um planejamento que as forcas econdmicas privadas
estabelecem para manter sua hegemonia gragas ao intervencionismo
da forca bruta (poderio econémico natural) orientada (ela também)
pelas ‘“leis” naturais da economia politica. O planejamento
intervencionista do Estado destr6i estes planejamentos egoistas;

estes, sdo o instrumento da liberdade de alguns; aquele, o instrumento
da liberdade de todos. (BECKER, 2002, p. 588-589)

Importante destacar que a forca normativa da Constituicdo brasileira
permite que a defesa do meio ambiente ndo aconteca somente considerando as
relacdes entre Estado e sociedade, mas também nas rela¢gdes entre particulares,
como explicam Reis e Wittmann (2011), contudo para este trabalho ndo nos
ateremos a relacdo entre particulares.

Os mesmos autores ainda explicam que principios como o da dignidade
humana, do desenvolvimento sustentavel, da prevencédo, da precaucdo, da
supremacia do interesse publico, da democracia, da participacao e da educacao
ambiental, servem de alicerce para o agir estatal. Agir estatal que certamente,
como ja salientado, impactara em diferentes areas, como a econémica.

Faz-se necessério salientar que o direito deve estreitar os seus lacos
com a economia, considerando os seus estudos e enfrentamentos diarios,
cuidando de questdes relevantes para 0 comércio como a extragao de recursos,
producdo de bens, agentes econdmicos envolvidos e o desenvolvimento tdo

almejado dai advindo:



Empresas e mercados séo instituicdes ou institutos que estdo na
fronteira entre direito e economia, objeto de estudos de ambas as
disciplinas, em que se nota pouca, quase nenhuma, aproximacao,
conhecimento ou divulgacao das doutrinas desenvolvidas e aceitas
em cada uma delas pela outra. Talvez apenas os filiados e estudiosos
de law and economics ou de law, economics and organizations
estabelecam a ponte entre os dois campos de investigacdo.[...]
Aponte-se que essa falta de comunicagdo entre as duas areas de
conhecimento nos sistemas juridicos de base romano-germanica foi
causa de pouca produtividade nas investigacdes que, se levadas a
cabo em conjunto, poderiam ter alcancado solucBes mais
interessantes e promissoras no sentido de entender e, portanto,
avaliar e disciplinar muitas das acdes dos operadores econdmicos.
(SZTAJN, 2004, p. 27)

A economia motiva decisbes governamentais, que por muitas vezes
carentes de fundamentos juridicos ou inadequadamente utilizados, acabam
gerando consideraveis conflitos e consequentemente acdes judiciais que
obrigam o judiciario a destrinchar ruidosas reclamacgfes, que acabam por
transcender o interesse das partes.

Essa transcendéncia da matéria econdbmica, inclusive, “[...] revela-se
uma aliada do Direito, ao dispor de um instrumental tedrico Gtil para a formulacéo
de politicas publicas, de normas juridicas de maior eficacia” (OLIVEIRA, 2010,
p.115).

O proprio conceito de politica publica ndo pode se restringir a uma
observacao unicamente juridica. “[...] estruturalmente a base de uma politica
publica sera o Direito, mas o conteudo material séo os fins e os objetivos politicos
que ndo deixam de estar também expressos na Constituicdo, muitos deles
expressos no seu proprio texto” (BITENCOURT, 2013, p. 44).

Assim, o Estado para incentivar a prote¢cdo do meio ambiente pode se
utilizar de politicas publicas, cuja fundamentagéo esta no direito constitucional
ao meio ambiente equilibrado, pode se valer estrategicamente do sistema
tributario nacional e ao atingir seus objetivos ou ndo, acabar por interferir no
ordenamento econdmico, cuja protecdo também é dever do Estado.

Servindo-se da sua intervengdo na economia para alcangar objetivos
gue diretamente, pelo menos, ndo alterem as condicbes do mercado, o Estado
espera influenciar na tomada de decisdes dos agentes econdémicos, sem que lhe
seja necessario impor normas sancionatérias e fiscaliza¢des. Oliveira (2010, p.

115) explica:



A forma mais comum de que o Estado dispde para condicionar a
conduta humana é a imposicao de regras de responsabilizacéo, isto é,
fiscalizacdo e sanc8es pelo descumprimento da norma juridica. Estas
regras trabalham com o fato posto e demandam uma complexa
estrutura estatal, que vai desde o estabelecimento de um quadro de
fiscalizacdo até um forte aparato judicial. Uma segunda maneira de
influenciar o comportamento € o estabelecimento de um sistema de
incentivos, ao reduzir o custo da transacdo no tocante a medida
almejada, tornando doutro lado, as demais op¢des mais custosas.

O mesmo autor define que o Estado ao influenciar na tomada de
decisdes parte da seguinte fundamentacéo para a anélise econdmica do direito:
as pessoas procuram maximizar seus interesses, reagindo aos incentivos do
ambiente em gque operam, 0s quais por meio de normas juridicas podem ser
estimulados, concomitantemente a responsabilidades impostas, 0 que

influenciard no processo de decisdo dos atingidos pela norma.

3. A EXTRAFISCALIDADE COMO INSTRUMENTO DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

Nada mais direto como vetor de intervencéo estatal que a cobranca de
tributos, aos quais qualquer pessoa fisica ou juridica possui sensibilidade
imediata. A tributacdo € o modo mais comum de intervencdo na economia,
possuindo efeito em cadeia, atingindo o contribuinte direto e também todos os
envolvidos nas suas operagoes.

Conforme o artigo 3° do Codigo Tributario Nacional, “Tributo € toda
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966).

Por consequéncia do conceito que a norma traz, a prestacao pecuniaria
independe da vontade do alcado a contribuinte, que deve paga-la, ainda que
contra o seu interesse individual. “Concretizado o fato previsto pela norma
juridica, nasce automaticamente e infalivelmente, o elo mediante o qual alguém
ficara adstrito ao comportamento obrigatério de uma prestacdo pecuniaria”
(CARVALHO, 2010, p. 25). Neste sentido, pode-se perceber que a
obrigatoriedade da satisfacao do tributo importa na eficacia da finalidade visada
pelo Estado.



De forma simplificada, entende-se que o tributo € o meio pelo qual o
Estado consegue os valores para fazer frente as suas despesas, independente
da classificacao destas e da forma de Estado adotada. (AMARO, 2016)

Entretanto, além de pagar as despesas do estado, a tributacdo possui
outras finalidades, que pode levar a criacdo de tributos, alteracdes na base de
calculo e nas aliquotas. As fun¢des dos tributos segundo Hugo de Brito Machado
sdo resumidas a trés: fiscal, que serve para a arrecadagdo de recursos
financeiros para gerir o Estado; extrafiscal, quando da intervencdo estatal no
dominio econbmico; e parafiscal com a intencdo de arrecadar recursos para
aquelas atividades que ndo sdo funcdes préprias do Estado, mas o mesmo as
desenvolve por meio de entidades. (MACHADO, 2005)

Para fins deste estudo, nos ateremos a funcéo extrafiscal, que estimula
o comportamento dos contribuintes, conforme direcionamento do Estado.
Destaque-se que a extrafiscalidade pode se dar nas diferentes espécies de
tributos e ser perpetrada tanto pela Unido, Estados e Municipios.

A respeito da extrafiscalidade leciona Ataliba (1990), que a mesma
atende a outros fins que ndo a arrecadacdo, mas seguramente estimula, induz
ou coibe comportamentos para resguardar valores constitucionalmente
consagrados, o que torna licito a utilizacdo dos tributos para influenciar nos
comportamentos sociais e econdmicos dos contribuintes. Assim, o fendémeno da
extrafiscalidade acontece por intermédio de normas que impfe a obrigacdo
tributaria, utilizando-se a via fiscal como meio de intervencdo ou conformacao
social.

Carraza (2006, p. 665) ainda destaca que o0s beneficios da
extrafiscalidade sdo superiores se comparados com a arrecadacéo de tributos

para posterior aplicacdo em gastos publicos.

[...] ao utilizar o mecanismo da extrafiscalidade para estimular
comportamentos (comissivos ou omissivos) dos contribuintes, o estado
guase sempre obtém vantagens maiores do que se previamente
arrecadasse os tributos para, depois aplica-los aos gastos publicos.
Realmente, com a supressdo das instdncias burocréticas
encarregadas de controlar a destinagcéo do dinheiro obtido mediante o
exercicio da tributagdo, a despesa publica tende a diminuir, sem
prejuizo do atendimento das exigéncias da estabilidade e progressos
sociais.



Para demonstrar como a extrafiscalidade esta sendo utilizada em nosso
Pais para incentivar as boas préaticas ambientais, citamos a aprovacgéo do Projeto
de Lein. 1.908 de 2011 (BRASIL, 2011), que cria incentivos fiscais para produtos
reciclados a partir do aproveitamento de residuos solidos coletados com a
previsao da concessao de crédito de IPI, para industrias que adquirirem residuos
sélidos que serdo utilizados na fabricacdo de novos produtos.

Cabe salientar que os incentivos fiscais que importam em rendncia de
receita devem estar de acordo com o previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal,
Lei n. 101/2000 (BRASIL, 2000). Mas, mesmo com as exigéncias da Lei de
Responsabilidade Fiscal que podem dificultar a implementacdo da
extrafiscalidade dos tributos, muitos estados brasileiros tém adotado os
incentivos fiscais para uma melhor gestéo dos residuos solidos, por exemplo. No
caso do estado do Amazonas, este atrelou o beneficio fiscal a adocéo de norma
ISSO 14001 (trata da gestdo ambiental), conforme Resolugdo do Conselho
Estadual de Desenvolvimento do Estado do Amazonas n. 005/2003 (BRASIL,
2003) e Lei n. 2.826/2009 (BRASIL, 2009).

Assim, fica claro como o Estado através da extrafiscalidade intervém na
operacdo das empresas, ou melhor, na producdo e consumo de bens e
consequentemente na economia:

De fato, na medida em que crescia a participacdo do Estado na
economia, 0s economistas puderam apurar que a extrafiscalidade
poderia contribuir para atingir objetivos sociais. Por meio da
seletividade, o Fisco poderia taxar com maior gravidade produtos
supérfluos e desonerar outros direcionados ao consumo das massas.
Por um instrumento juridico, seria possivel interferir na economia,

delineando estimulos e desestimulos ao consumo, modelando a
sociedade considerada politicamente ideal. (OLIVEIRA, 2010, p. 118)

Mas, e esta interven¢do na economia, que sim, pretende o bem estar da
sociedade, mas que ao alterar as condi¢cdes de mercado, acaba por atingir
agentes econdmicos que podem ter suas operacdes dificultadas por politicas
publicas que firam as bases da economia, mais especificamente o principio da
livre concorréncia.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu Titulo VII aborda os principios
relativos a ordem econdmica e financeira, “[...]bem como o tipo de organizacao

econdmica, a delimitacdo entre o dominio da iniciativa privada e a intervencao



estatal e ainda as bases juridicas dos fatores de produg¢ao” (BRITO, 2002, p. 85-
86).

Cumpre transcrever aqui o artigo 170 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988):

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

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

IIl — funcdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboracéo e prestacéo;

VII — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracédo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Como se pode perceber, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988), ao mesmo tempo em que estimula empreendimentos através de um
mercado onde impera a livre concorréncia, também controla para que o
empresario ndo se exceda nos limites de sua ambicéo, pois, através da disciplina
legal dispensada a setores importantes como meio ambiente e defesa do
consumidor, evita que o capitalismo selvagem subjugue valores como a justica
social.

Caliendo (2011) defende que o principio da livre concorréncia deve ser
o norteador na relacéo entre o Sistema Tributario Nacional e a Ordem Econdmica
Financeira, visto que aquele definido no artigo 20 da Lei n. 8.884/94 (BRASIL,
1994), revogado pelo artigo 36 da Lei n. 12.529/112 (BRASIL, 2011), estabelece

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econbmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que ndo sejam alcancgados: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos; Il -
aumentar arbitrariamente os lucros; e 1V - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de
agente econémico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso |l
do caput deste artigo.

[..]
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gue as condutas atentatérias a livre concorréncia consistem em limitar, falsear
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, bem como dominar
mercado relevante de bens e servigcos, aumentar arbitrariamente os lucros,
exercer posicao abusiva.

Também Caliendo (2011, p. 121) leciona que “A livre concorréncia
possui diversos significados sendo seus significados como condi¢cdes leais de
competicdo, e que os melhores agentes econdmicos seréo premiados por sua
eficiéncia e ndo por condicdes artificiais ou maliciosas de ganhos perante os
demais competidores”.

Cita ainda o0 autor que a importancia da tributagéo para garantir o regime
da concorréncia esta prevista no art. 146-A da Constituicdo Federal, que foi
acrescentado pela EC n. 42/2003, a seguir transcrito:

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de
tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia,

sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas
de igual objetivo (BRASIL, 2003).

Deste modo, verifica-se a preocupacéo do legislador para que a livre
concorréncia nao seja afetada pela tributacdo. A forca da exacéo tributaria
extremamente relevante para todos os agentes do mercado e pode mudar
radicalmente o comportamento do mercado, como inclusive recentemente
podemos observar com a reducdo do I[Pl incidente sobre veiculos e
eletrodomésticos.

A incerteza e a inseguranca que politicas publicas mal planejadas levam
aos empreendedores afeta toda a estimativa ou planejamento dos seus
negocios, chegando inclusive a inviabilizad-los dependendo das medidas
executadas pelo Estado. O desestimulo ao setor de producéo, certamente afeta
o desenvolvimento econémico do Pais, do qual tanto se precisa e deseja que
seja sustentavel. (CALIENDO, 2011)

Sempre que o Estado privilegiar fiscalmente alguma atividade ou setor,
independentemente de sua intencdo, esta acdo impactard em outros setores,
que podem ser afetadas positiva ou negativamente. Fagcamos o0 seguinte
raciocinio, o capital que a populagédo possui para adquirir bens em condi¢cdes

normais de mercado € objeto de disputa por todos os fornecedores, ao passo
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qgue se o preco de um determinado bem decair em virtude de incentivo fiscal, a
probabilidade é de que a populacdo passe a adquirir maior quantia deste bem
em detrimento dos demais, 0 que consequentemente prejudica os demais
agentes do mercado.

A sensibilidade do mercado é imediata e, como ja salientado, esta € uma
caracteristica da qual se utiliza o Estado para atingir seus objetivos como o
desenvolvimento sustentavel.

A questao a partir do artigo 170 que salvaguarda tanto a defesa do meio
ambiente, inclusive com tratamento diferenciado para bens e servicos
dependendo do impacto ambiental da sua producdo, como salvaguarda a livre
concorréncia, passa a ser entdo, como devem os entes federativos agir para
proteger o meio ambiente, mediante incentivos fiscais, sem limitar a concorréncia
inerente a um mercado livre? Tendo em vista, que varias podem ser as
legislacbes que conferem incentivos fiscais, desde que respeitada a
competéncia tributaria, qual a seguranca que terdo os empreendedores para
instalar suas unidades de produc¢do em um dado municipio?

Becker (2002, p. 596) lembra ao responder acerca do objetivo do Direito
Tributério que este é um instrumento a servico de uma politica.

[...] como todo o Direito Positivo, o Direito Tributario tem natureza
instrumental e seu “objetivo proprio” (razdo de existir € seu um
instrumento a servigco de uma Politica. Esta (a Politica) é que tem os
seus préprios e especificos objetivos econdmico-sociais. Por isto,

cumpre lembrar que a tributagcéo extrafiscal serve tanto para a reforma
social, como para impedi-la.

Encontrar a forma de equilibrar a possivel colisdo de principios
constitucionais parece ser a resposta. Caliendo (2011) explica que no controle
de constitucionalidade, necessario que se encontre a proporcionalidade da
conduta, que segundo ele deve ser apurada de forma trifasica:

a) Adequacédo: a norma deve ser o meio adequado para promover o
fim a que se destina;

b) Necessidade: o meio empregado € o menos restritivo a direito
fundamental, dentre todos os demais disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim a que se destina; e

c) Proporcionalidade em sentido estrito: as vantagens trazidas pela
promoc¢do do fim compensam as desvantagens provocadas pela
adocao do meio escolhido. (CALIENDO, 2011, p. 126)
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Avila (2006, p. 274) explica que ao se estruturar uma relagéo tributaria
em fins extrafiscais, necessario que esteja presente o postulado da
proporcionalidade para que haja controle sobre o poder de tributar:

A eficacia tributaria adquire, porém significado juridico quando
finalidades juridicas devem ser promovidas. Quando fins extrafiscais,
isto &, fins externos puderem estruturar uma relacao tributaria, o
postulado da proporcionalidade deve ser objeto da aplicacdo para
controlar o poder de tributar (por exemplo, escolha dos sujeitos
passivos, adocao de medidas tributarias de favorecimento ou de
promogdo, instituicdo de normas de simplificacdo por meio de
presuncdes e ficges).

O controle do poder de tributar esta umbilicalmente atrelado a analise da
finalidade da politica publica a ser promovida, seja para incentivar alguma pratica
ou desestimula-la, mediante tributacdo mais ou menos severa. Estudar
criteriosamente a politica extrafiscal e seus reflexos se mostra importantissimo
para que se evite possiveis desvios de finalidade ou direcionamentos ilegais.

Entende Caliendo (2011) que o Judiciario ndo detém a capacidade
técnica do corpo burocratico presente no Executivo para avaliar a adocao das
politicas publicas, o que assim como uma politica mal planejada, pode gerar
inseguranca juridica, gerando efeitos negativos na economia, que requer
decisdes céleres. Isto, entretanto, ndo significa que em situacbes como em
relacdo a sustentabilidade ambiental, o Judiciario ndo possa rever o ato tributario
e incluir outro produto na reducéo, por exemplo, de aliquota, aplicando o principio
da isonomia.

Ja Bitencourt (2013) defende que o controle judicial de politicas publicas
esta cercado de abstracbes doutrinarias, pois em geral ndo se faz a distingédo
entre politica publica e direito sociais e olvidam que na maioria das vezes, as
politicas publicas necessitam de lei para determinar custos, agentes e
determinando por quem serao realizadas. Além disso, aduz a autora que néo se
tem discutido o suficiente em qual o momento que a atuacao judicial deveria
acontecer, nem o que é possivel e o quanto é possivel no controle de cada acgéo.

Desta forma, consegue-se observar que o controle da extrafiscalidade
como politica publica ainda & embrionaria, mas pela abrangéncia desta a

discusséo acerca do desenvolvimento de um monitoramento ou fiscalizacédo se
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faz necessaria, ressaltando-se que os efeitos das politicas que se utilizam da

extrafiscalidade sdo sentidos todos os dias.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado garantido pela
Constituicdo Federal em seu artigo 225 impulsiona o Estado brasileiro a
implementar politicas publicas que levem a sua concretizagdo. Um dos
instrumentos utilizados para perfectibilizacdo da acdo estatal é a funcdo
extrafiscal da tributacdo, a qual atinge rapidamente aqueles para quem é
direcionada e acaba por refletir, também, em outros setores.

A intervencéo estatal a partir da funcdo extrafiscal do tributo interfere
diretamente na economia, pois pode privilegiar determinado setor econémico em
detrimento de outro, ou ainda, em sendo uma politica municipal ou estadual
importar em vantagem territorial. Estas alteracdes nas condi¢cdes normais de
mercado certamente impactam em um principio basilar da economia na livre
concorréncia, também previsto em nossa Constituicdo Federal, mais
precisamente em seu artigo 170, pois ao incentivarem certos comportamentos
seja em relacdo a producdo e circulacdo de bens ou diretamente em seu
consumo, acabam por impulsionar algum segmento da economia, ainda que por
uma boa causa.

E certo que incentivar o cuidado com o meio ambiente é primordial para
que a vida no Planeta seja digna e possa continuar existindo, mas é certo
também que politicas publicas que buscam cumprir o principio da dignidade
humana, este indissociavel do direito ao meio ambiente saudavel, precisam
propiciar o desenvolvimento da sociedade sem olvidar que a producéo e
consumo de bens faz parte deste e que a competicao entre agentes do mercado
justamente traz avancos tecnoldgicos que possibilitam a diminui¢do do consumo
de recursos naturais, por exemplo.

Desenvolver-se sustentadamente é conseguir equilibrar a protecdo ao
meio ambiente e os avancos econdmicos. Politicas publicas anteriormente a sua
implementagdo devem ser objeto de analise rigorosa quanto aos seus efeitos

sejam diretos ou indiretos, sendo que seu controle ndo deve ser exercido
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somente repressivamente, mas igualmente na sua concepcdo, sob pena de

inclusive nos depararmos com desvios de finalidade.
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