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Notas sobre la extrafiscalidad ambiental
en Brasil’

Fernando Facury Scaff

Sécio do escritdrio Silveira, Athias, Mello, Guimaraes,
Pinheiro & Scaff - Advogados. Professor da Universidade
de S&o Paulo. Doutor em Direito pela mesma Universidade.
Professor da Universidade Federal do Paré (licenciado).
E-mail: <scaff@advassociados.com.brs>.

Sefioras y Sefores:

1. Mis primeras palabras son para saludar a los participantes de este Noveno
Seminario de Derecho Constitucional Tributario en Iberoamérica, que se realiza
en esta ciudad de México, bajo el titulo general de “Tributos con fines no fiscales y
control jurisdiccional’, en especial a los que se encuentran presentes en este panel
titulado “La tributaciéon medioambiental”

Dice un poeta de la lengua portuguesa, Fernando Pessoa, que debemos
siempre hablar de nuestra aldea, porque a partir de ella hablaremos al mundo.
De manera que hablaré de mi aldea, una gran aldea llamada Brasil y, desde alla
podremos ver lo que pueda valer para ofrecer y tal vez ser aplicado en el mundo.

La exposicién estd dividida en tres breves partes: en la primera presentaré
algunas notas sobre el sistema tributario brasilerio; en la segunda, algunos prin-
cipios que regulan el derecho ambiental y otros propios del derecho tributario,
correlacionados al tema de la tributaciéon ambiental; y, en la Gltima parte, trataré
propiamente de la extrafiscalidad tributaria y financiera aplicada al medio am-
biente en Brasil.

Tengo la esperanza de que esta exposicion, centrada en el tema y con fun-
damento en el enfoque brasilefo, pueda transmitir a todos una visién a partir

! Textoelaborado para el Noveno Seminario de Derecho Constitucional Tributario en Iberoamérica, re-

alizado en la Ciudad de México, entre los dias 26 y 29 de junio del 2013, con el tema general “Tributos
con fines no fiscales y control jurisdiccional”. La presente exposicién estd comprendida en el panel
efectuado el dia 28 y que lleva por titulo “La tributacién medioambiental”. Traducido del portu-
gués por Pietro Alarcén, profesor de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catélica
de San Pablo, PUC-SP.
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1 4 Fernando Facury Scaff

de mi pais, envolviendo la relacidn reciproca entre los instrumentos tributarios
y financieros aplicados a la actividad ambiental. Ciertamente no podré exponer
todos los casos e instrumentos que poseemos para esta funcioén, pero si destacaré
algunos que me parecen son los mas expresivos en este contexto.

Agradezco a los coordinadores del evento la oportunidad de presentar este
trabajo a todos ustedes.

12 Parte: Breves Notas Sobre la Tributacion en Brasil

2. Brasil es una Republica estructurada en tres niveles de entidades fede-
rativas: la Union, que representa el Estado Nacional; veintiséis (26) Estados y un
Distrito Federal que funcionan como niveles intermediarios sub-nacionales, y mas
de (5.500) cinco mil quinientos Municipios, las menores unidades sub-nacionales
reconocidas en Brasil. Cada uno de los entes federativos ostenta competencias
para la institucion de tributos, sean ellos vinculados o no-vinculados a una con-
traprestacion estatal especifica destinada al contribuyente.

Tenemos en nuestro pais, como tributos vinculados, las tasas y las contribu-
ciones, y como tributos no-vinculados, los impuestos.

Las tasas pueden ser cobradas en razén: 1) del efectivo ejercicio del poder
de policia 0 2) como el resultado de servicios publicos especificos y divisibles
efectivamente prestados al contribuyente o colocados a su disposicion.

Las contribuciones se desdoblan en diversas especies y caracteristicas.
Pueden ser: 1) de mejoria, cuando cobradas en razén de la realizacion de una obra
que origine valorizacién inmobiliaria al contribuyente; 2) las providenciarias, que
tienen como finalidad costear el sistema de jubilaciones y pensiones; 3) sociales,
cuyo fin es costear la actuacion del Estado en la prestacion de servicios publicos
de caracter social, como salud, educacion, seguro-empleo, y otros igualmente
importantes; 4) de intervencion en el dominio econdmico, que objetiva dar soporte
a la intervencién del Estado en la economia; y 5) en interés de categorias profesio-
nales o econémicas, que constituyen un instrumento para financiar corporacio-
nes profesionales de interés publico.

Los impuestos se caracterizan por ser la Unica especie tributaria no-vinculada
a una actividad estatal especifica dirigida al contribuyente. Su exigencia resulta
exclusivamente del poder de imperio del Estado. Ese es el principal motivo para
que la Constitucién seleccione y determine la competencia impositiva de cada
ente federativo, pues, en caso contrario, podrian ser creados impuestos con base
en cualquier hecho, econémico o no.
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Notas sobre |a extrafiscalidad ambiental en Brasil 1 5

3. En la Constitucion brasilena, la competencia tributaria es compartida entre
todos los entes federativos (Union, Estados, Distrito Federal y Municipios).

Diferentemente de lo que acontece con los impuestos, todos los entes fede-
rativos pueden cobrar contribuciones providenciarias para el costeo de su sistema
publico de jubilaciones y pensiones, y también pueden cobrar las dos especies
de tasas que ya mencionamos. Solo la Union puede cobrar las demads especies de
contribuciones.

Para el cobro de impuestos la competencia tributaria estd dividida en la
Constitucion entre los entes federativos de la manera siguiente:

- Compete a la Unidn instituir impuestos sobre:

Comercio Exterior

- Impuesto sobre importacién de productos extranjeros (l1);

- Impuesto sobre exportacion, para el exterior, de productos nacionales o
nacionalizados (Exp);

Renta

- Impuesto sobre la renta y ganancias de cualquier naturaleza, abarcando
personas fisicas (IRPF) y juridicas (IRPJ);

Circulacion /Produccion de bienes y mercancias

- Impuesto sobre productos industrializados (IPI)

- Impuesto sobre operaciones de crédito, cambio y seguro, o relativas a
titulos o valores mobiliarios (IOF);

Propiedad

- Impuesto sobre propiedad territorial rural (ITR)

- Impuesto sobre Grandes Fortunas (IGF), que pasados casi veinticinco (25)
anos de vigor de la Constitucion de 1988, auiin no fue reglamentado.

Competencia residual y extraordinaria

- La Unién, todavia, puede crear otros impuestos, obedecidos algunos cri-
terios establecidos en la Constitucion, los cuales pueden ser perennes o
temporales, como en caso de guerra o calamidad publica.

- Compete a los Estados instituir impuestos sobre:

Circulacién de Mercancias y algunos servicios

- Impuesto sobre operaciones relativas a la Circulacion de Mercancias y
sobre prestaciones de Servicios de transporte interestatal e intermunicipal
de comunicacién (ICMS)

Transmisién de propiedad

- Impuesto sobre Transmisidn causa mortis y donacion de cualquier tipo de
bienes o derechos (ITCMD)

R.Férum Dir. Fin. e Econdmico — RFDFE | Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 13-27, mar/ago. 2013




1 6 Fernando Facury Scaff

Propiedad

- Impuesto sobre Propiedad de Vehiculos Automotores (IPVA)
« Compete a los Municipios instituir impuestos sobre:

Circulaciéon/Prestacion de Servicios en General

- Impuesto Sobre Servicios de cualquier naturaleza (ISS)

Transmision de Propiedad

- Impuesto sobre laTransmision inter vivos, a cualquier titulo, por acto oneroso,

de bienes inmuebles, por naturaleza o accesion fisica y de derechos reales
sobre inmuebles (ITBI).

Propiedad

- Impuesto sobre Propiedad Predial y Territorial Urbana (IPTU).

4. Al lado de la estructura tributaria ya descrita, existe otra, patrimonial, que
no se caracteriza como receta tributaria, sino como receta publica de derecho fi-
nanciero, que resulta directamente de la exploracion de los recursos naturales no
renovables, que son las llamadas compensaciones financieras o royalties, aplicados
a la extraccion de minerales y de petréleo, que tienen una enorme importancia en
estos sectores, con relevancia ambiental.

5. Brasil también adopta un sistema de transferencia de recursos fiscales entre
las unidades federativas, denominado Federalismo Cooperativo o Participativo.
Estos recursos pueden ser redistribuidos de la manera siguiente: a) Reparto
Directo, cuando la fijaciéon de la cuantia ocurre de forma directa, de una unidad
federativa a la otra; e b) Reparto Indirecto, cuando la redistribucién ocurre a través
de un sistema denominado de Fondos de Participacién, que objetivan promover
el equilibrio socioeconémico entre Estados y Municipios, y toman por base la rela-
cién entre la poblacion y la riqueza de cada ente federativo, buscando redistribuir
la recaudacién efectuada.

En Brasil es frecuente utilizar el sistema tributario con finalidades extra-
fiscales, como por ejemplo: A) Para la financiacion de la salud publica (CPFM —
Contribucion Provisoria sobre el Movimiento Financiero, que ya se extinguié); B)
para financiar la educacién (Contribucién del salario-educacion, también ya extinta);
C) Para la implementacién de la Reforma Agraria fue creado el ITR - Impuesto
Territorial Rural. El concepto de extrafiscalidad en Brasil no es aplicado apenas
para aumentar la tributacion, sino también para reducirla. Y, en muchos casos, la
finalidad no es recaudar, sino inducir comportamientos econémicos de cara al
mercado, como acontecié la semana pasada, cuando el impuesto de importacion
del frijol fue reducido a cero, en funcién de la quiebra de la zafra y del aumen-
to del consumo. En todos estos casos, nuestra Corte Constitucional, el Supremo
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Notas sobre la extrafiscalidad ambiental en Brasil 1 7

Tribunal Federal, en diversas decisiones, considerd constitucionales estos cobros
y estas exenciones.

Se aplica la extrafiscalidad tributaria y financiera con base en los fundamen-
tos de la Constitucion brasilefia, entre los cuales se destacan la dignidad de la per-
sona humana, la ciudadania, los valores sociales del trabajo y de la libre iniciativa.
El derecho tributario no es una provincia aislada en el Derecho; é| est4 insertado
en el Derecho y cumple varias funciones ademas de la recaudatoria, relacionadas
a la propia existencia del pais, y de conformidad con los términos expuestos en la
Constitucion.

22 Parte: Principios Ambientales y Fiscales correlatos al medio ambiente

6. En Brasil la Constitucion Federal destaco fuertemente la cuestion ambien-
tal. El articulo 225 establece que “todos tienen derecho al medio ambiente eco-
l6gicamente equilibrado, bien de uso comun del pueblo y esencial a la saludable
calidad de vida, imponiéndose al poder publico y a la colectividad el deber de
defenderlo y preservarlo para las presentes y futuras generaciones”.

Para poder garantizar ese derecho, una serie de incumbencias fueron otor-
gadas por la Constitucion al poder publico, entre ellas la de preservar y restaurar
los procesos ecoldgicos esenciales; tomar las providencias para el manejo eco-
I6gico de las especies y ecosistemas; definir en todas las unidades de la federa-
cion espacios territoriales a ser especialmente protegidos, tales como las reservas
ecolégicas, con diferentes niveles de proteccion ambiental y conceder permisos
para el desarrollo de actividades econdmicas; exigir estudio previo de impacto
ambiental para la instalacion de obra o actividad potencialmente causante de
significativa degradacién del medio ambiente, entre varias otras.

Como resultado de la manera destacada de tratar la cuestion ambiental son
establecidos varios principios que guian la exploracién de los recursos naturales
en Brasil, entre los cuales merecen mencién para los fines de esta exposicion los
de la Precaucién, de la Prevencion y el del Usuario-Pagador, todos previstos en
Conferencias Internacionales sobre medio ambiente, como la de Estocolmo de
1972 y la de Rio de Janeiro de 1992, y reconocidos por el Derecho brasilefio.

El Principio de la Precaucién orienta que la tutela del medio ambiente sea
realizada a pesar de la incerteza sobre el dafio ambiental, desde que exista ame-
naza de dafios serios o irreversibles. El foco es el de precaver la degradacion am-
biental aunque no exista la absoluta certeza cientifica acerca de su ocurrencia. O
sea, basta la existencia de la duda fundamentada, real, concreta, para que medidas
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1 8 Fernando Facury Scaff

de cautela sean adoptadas con el objetivo de precaver la posibilidad de ocurrencia
del dano.

Otro Principio semejante, pero no idéntico, es el de la Prevencién Ambiental,
que, desde mi punto de vista, se constituye en un desdoblamiento del primero.
Establece el Principio de la Prevencién que, habiendo previsibilidad de la ocurren-
cia de danos, ellos deben ser prevenidos. La distincién entre ambos, entiendo,
estd en el grado de aplicacién de cada uno, pues el concepto de Precaucion es mas
amplio que el de Prevencion. Con efecto, a pesar de que no exista certeza cientifica
de la ocurrencia del dafio ambiental, las autoridades deben precaverse contra los
supuestos danos (Principio de la Prevencion), mientras que con el convencimiento
de que vengan a ocurrir, el poder publico debe, con toda seguridad, adoptar las
medidas que eviten o minimicen sus impactos (Principio de la Precaucién).

A esos dos Principios se debe sumar el Principio del Usuario-Pagador, que
vincula el pago por los servicios ambientales a las personas que efectivamente uti-
licen aquellos bienes. Debe registrarse que se trata de algo diferente al Principio
“quien contamina paga” (que en Brasil llamamos de Poluidor-Pagador) puesto
gue, en esta tdénica, solamente quien contamina tiene el deber de pagar. Por el
Usuario-Pagador, la regla es, quien usufructiia debe pagar. O sea, a pesar de que
el dafo no ocurra, existe la obligacién de pagar por todos aquellos que, de cierta
forma, usufructiian de los bienes ambientales.

7.Como esos Principios ambientales se correlacionan con los demas Principios
juridicos, en especial con los Principios Fiscales?

En primer lugar, debemos destacar un Principio del Orden Econdmico bra-
silefio, que es el de la Libertad de Iniciativa, que determina la prevalencia de la
iniciativa privada en la exploracion de la actividad econémica, siendo residual
la exploracién por el poder publico. Asi, el sector publico obtiene recetas como
resultado de la actividad privada, que es predominante, esencialmente a través
de mecanismos tributarios y financieros. La exploracién directa de la actividad
econdmica por el Estado sélo es permitida cuando necesaria a los imperativos de
la sequridad nacional o al relevante interés colectivo, en la forma determinada por
la ley (articulo 173, CF). Luego, los instrumentos tributarios y financieros aplicados
al medio ambiente resultan del régimen econémico adoptado por la Constitucién
brasilena, diferente de lo que seria en caso de estatizacion o nacionalizacion de la
actividad economica.

Ingresando en los Principios Fiscales propiamente dichos, dos asumen
extrema importancia en el tema ambiental: el de la Igualdad y sus correlatos —
Capacidad Contributiva y Prohibicion de Confisco — y el de la Selectividad. Sin
olvidar otros, como el Principio de la Reserva Legal Tributaria.
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Por Igualdad se debe entender tratar desigualmente a los desiguales, en la
medida de sus diferencias y procurando reducirlas. No es suficiente proclamar el
Principio mencionando, apenas, que se debe tratar desigualmente a los desigua-
les, pues eso podria agravar el problema al hacer con que estas desigualdades
se profundicen. También es insuficiente adicionar la frase “en la medida de sus
diferencias’, pues, también en este caso se puede desprender que se trata de una
medida de manutencién de las diferencias. Se debe incluir el objetivo de esta norma,
que es, la“reduccién de las diferencias’, que debe ocurrir de forma més intensa cuanto
mayores sean estas desigualdades. Luego, la Igualdad es un valor que debe ser
seguido por todo el ordenamiento juridico por fuerza de un imperativo moral, y
no apenas de derecho positivo.

En el derecho tributario la légica de la igualdad es la de evitar que haya
diferencia de tributacion en razdn de raza, sexo, color o edad, siendo prohibido el
tratamiento desigual entre contribuyentes que se encuentren en situacién equi-
valente, y prohibida cualquier distincién en razén de la ocupacién profesional o
funcidn por estos ejercida, independientemente de la denominacién juridica de
los rendimientos, titulos o derechos (articulos 3°y 150, Il, CF).

En materia tributaria, la Igualdad tiene amplio despliegue, expandiéndose,
por ejemplo, cuando se expresa que es prohibido el confisco, pues confiscar implica
aplicar tratamiento desigual y sobre oneroso, impeditivo del ejercicio de una acti-
vidad y generador de la pérdida de la propiedad.

Otro desdoblamiento de la Igualdad es la capacidad contributiva, pues el ni-
vel de tributacién debe ser el mas préximo de un nivel éptimo, que permita el
desarrollo de las actividades econdémicas y genere ingresos publicos suficientes
para hacer frente a las necesidades publicas, permitiendo que pueda haber lucro
en razon de la actividad empresarial.

De ese modo, las incidencias tributarias no pueden ocasionar efecto confis-
catorio (articulo 150, IV, CF), de manera a impedir el ejercicio de la actividad eco-
nomica, incluso aquellas relacionadas al medio ambiente. En el caso de que exista
interes publico en impedir cierta actividad que sea perjudicial al medio ambiente,
no pueden ser utilizados instrumentos tributarios con esa finalidad.

En el mismo sentido, la incidencia de las normas tributarias, aun cuando
aplicadas a la materia ambiental, deben respetar la capacidad contributiva de los
sujetos pasivos (articulo 145, paragrafo 19, CF), no pudiendo haber imposiciones
de cargas superiores a las que puedan ser soportadas por la actividad econémica
a ser desarrollada. Eventuales interdicciones ambientales no pueden utilizar medios
tributarios para ser implementadas.
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Sin embargo, el Principio que mejor permite la implementacién de funciones
extrafiscales ambientales es el de la Selectividad, a través del cual se estiman gra-
dualmente y seleccionan las incidencias fiscales que deban ser adoptadas procurando
implementar una politica publica que sea mas adecuada a los fines establecidos
por el Derecho. Asi, es posible establecer tipos impositivos mas altos para activi-
dades que sean, potencial o efectivamente, mas contaminantes o degradantes del
medio ambiente natural. O aun, establecer tipos impositivos que aumenten en caso
de no implementacion de la funcién social de la propiedad urbana. Y todavia mas,
crear incentivos fiscales y financieros para proyectos que sean ventajosos al medio
ambiente, como reciclaje de residuos sélidos. En fin, a través de la Selectividad es
posible estimular o desestimular ciertas actividades que interesen a las politicas pu-
blicas ambientales en Brasil.

32 parte: instrumentos tributarios y financieros de intervencién ambiental

8. El conjunto de normas a las cuales hicimos alusién — entre varias otras
— ocasionan conexiones entre el sistema formal de derecho tributario que ya
expusimos y el medio ambiente. Los tributos, en funcion de su propia naturaleza,
deben ejercer una finalidad eminentemente dirigida al bien comun, pudiendo
optimizarse su utilizacién como instrumentos de implementacién de las politicas
de proteccién al medio ambiente y al desarrollo sustentable. El derecho tributario
y el derecho financiero son también locus adecuados para la implementacién de
politicas publicas de diversa naturaleza, siendo la politica ambiental apenas una
de ellas.

Sin embargo, no existe en Brasil ninguin impuesto que sea directamente
aplicado a la proteccién del medio ambiente. Eso seguramente se debe a la elevada
carga tributaria brasilefa, que hoy ronda el 35% del PIB, asi como por la comple-
jidad del sistema que en breves palabras disefiamos anteriormente. En Brasil, los
tributos son utilizados como medio extrafiscal de implementacién de politicas
publicas ambientales.

9. Asi, el principal impuesto utilizado con finalidades extrafiscales es el IPI
— Impuesto sobre Productos Industrializados — para el cual se aplican tipos impo-
sitivos mayores mientras mas contaminante sea la actividad desarrollada por la
empresa.

No obstante, ni siempre el Poder Judicial se afina con el caracter ambiental
de la norma tributaria. El ST) — Superior Tribunal de Justicia — que es el tribunal
brasilefio que tiene la incumbencia de decidir en Ultima instancia las causas infra-
constitucionales, al analizar el articulo 67 del Decreto que reglamenta el cobro
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del IPI (Decreto 87.981 de 1982), entendié que incide este tributo aun cuando
la fabricacién de carton ocurra a través de reciclaje (Recurso especial 388046/
Parana. Ministro Joao Noronha). En ese caso, se pretendia su menor incidencia
fiscal llevandose en cuenta el reciclaje, lo que no fue reconocido por el Tribunal.

10. Otro tributo con enormes funciones extrafiscales es el ITR - Impuesto
Territorial Rural, de competencia de la Unidn, pero que puede ser cobrado por los
Municipios, en el caso de que estos demuestren interés en hacerlo (articulo 153,
paragrafo 4¢°, lll, CF). De su base de célculo son desestimados los valores de las
“florestas plantadas”y del cdmputo del 4rea del inmueble se deben retirar, para
fines tributarios, las areas reservadas para preservacién ambiental, tales como las
areas de preservacion permanente y las de reserva legal; las de interés ecolégico
para la proteccién de los ecosistemas; las declaradas de interés ecolégico mediante
acto del érgano publico competente; las areas bajo el régimen de servidumbre
ambiental y las dreas cubiertas por florestas nativas, primarias, secundarias, en
grado medio o avanzado de regeneracion (Articulo 10 de la Ley 9.393 de 1996).

Analizando debate que envolvia el cobro de ITR sobre 4rea de reserva legal,
el ST) — Superior Tribunal de Justicia — aparté los formalismos fiscales y deter-
mino que el simple registro del drea de reserva legal en los registros publicos eli-
mina la incidencia del impuesto, no siendo necesaria ninguna otra medida por
parte del contribuyente para la reduccion de la carga tributaria en esta situacion.
(Recurso Especial 1027051/5C. Rel: Min. Mauro Campbell).

11. Otro tributo que es bastante utilizado en materia extrafiscal ambiental
es el Impuesto de Importacion, a través de una carga tributaria mas o menos one-
rosa, conforme el objetivo ambiental a ser perseguido.

En ese sentido, el STF — Supremo Tribunal Federal — érgano del Poder
Judicial que en Brasil ejerce el control directo de constitucionalidad, asi como
también juzga en dltima instancia las causas oriundas del control difuso de cons-
titucionalidad, decidié un caso paradigmatico, en el cual fue reconocida la reduc-
Cion efectuada por la Unién de 40% del Impuesto de Importacién de neuméticos
por las empresas montadoras de automoviles. Pero fue negado el pedido de ex-
tension de esa exencion a otras empresas importadoras, que argumentaban que
la exencién deberia ser concedida en caracter igualitario, beneficiando a todas las
empresas y no apenas a las montadoras. Decidio el STF que “bajo el pretexto de
tornar efectivo el principio de la igualdad tributaria, no puede el Poder Judicial
extender beneficio fiscal sin que haya prevision legal especifica. En el caso exa-
minado, la eventual conclusién por la inconstitucionalidad del criterio que se
entiende indebidamente restrictivo conduciria a la inaplicabilidad integral del
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beneficio fiscal. La extension del beneficio a aquellos que no fueron expresamente
contemplados no podria ser utilizada para restaurar la igualdad de condiciones
considerada como desequilibrada”. (Recurso extraordinario 405579/Parana. Rel.
Min. Joaquim Barbosa).

12. Aun en el ambito de los impuestos, debemos destacar el papel que cumple
el IPTU — Impuesto sobre la Propiedad Predial y Territorial Urbana — en la implemen-
tacion del medio ambiente urbano. Se trata del impuesto cobrado por los Municipios,
que posee dos formas de incidencia: la fiscal, con naturaleza eminentemente recau-
dadora; y la extrafiscal, caracterizada por la progresividad en el tiempo, y que objetiva
la implementacion de la funcion social de la propiedad urbana.

Es facultado a los Municipios, en los términos de la Ley que aprueba la politica
de desarrollo urbano de las ciudades (Plano Director, el cual es obligatorio para los
Municipios con mas de 20 mil habitantes) exigir del propietario del suelo urbano
no edificado, subutilizado, o no utilizado, que promueva su adecuado aprovecha-
miento, bajo pena de, sucesivamente, imponérsele parcelacion o edificacién
obligatoria, o también, en la secuencia, IPTU progresivo en el tiempo, entre otras
penalidades (articulo 182, paragrafo IV, | y Il de la Constituciéon Federal). EI STF ya
decidié que esa exigencia es constitucional.

13. En el ambito de las Contribuciones Sociales, figura tributaria de compe-
tencia exclusiva de la Unidn, se pueden también encontrar funciones ambientales,
tales como en el caso sometido a juzgamiento del STF — Supremo Tribunal Federal
— en que se discute la constitucionalidad de la apropiaciéon de créditos fiscales
del PIS — Programa de Integraciéon Social — y de la COFINS — Contribucién
para la Financiacion de la Seguridad Social — en la adquisicion de desperdi-
cios, residuos o desechos (Recurso Extraordinario 607.109/Parana, al cual fue
atribuido Repercusién General. Rel: Min. Ellen Gracie). Se busca, con amparo
en la Constitucion, el derecho al crédito integral del valor pago a titulo de tales
contribuciones.

Otra contribucion que tiene fuerte repercusion extrafiscal ambiental es la
CIDE — Contribucién de Intervencion sobre el Dominio Econdmico —. Una de
sus incidencias es sobre las actividades de importacion o de comercializacion de
petroleo, gas y sus derivados, y alcohol combustible, pudiendo su tipo impositivo
ser alterado como resultado del producto o de su uso.Y el valor recaudado debe
ser utilizado, entre otras funciones, en la financiacion de proyectos ambientales
relacionados con la industria del petréleo y del gas (Articulo 177, paragrafo 49, Il
b de la Constitucion Federal).
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14. En cuanto a las Tasas, otra especie tributaria que puede ser cobrada por
todos los entes federativos brasilefios, la variedad y la imaginacion de los legis-
ladores es infinita. Existen tasas para todas las hipétesis y situaciones posibles,
cobradas por los entes federativos de forma constitucional o no, lo que acaba
por llevar regularmente estas recaudaciones al anélisis del STF, nuestra Corte
Constitucional.

En el area ambiental, y en la esfera de la Union, los ejemplos podrian mul-
tiplicarse, pero quedémonos apenas en las tasas creadas a favor del IBAMA —
Instituto Brasilefio del Medio Ambiente —, drgano federal responsable por la
gestion ambiental en el pais. A través de la Porteria n° 113/97, el IBAMA instituyé
una tasa para el registro de las personas fisicas y juridicas en el Catastro Técnico
Federal de Actividades Potencialmente Contaminantes o Utilizadoras de Recursos
Ambientales. El STF declaré su inconstitucionalidad (ADI — Accién Directa de
Inconstitucionalidad 1823/MC-DF. Rel. Min limar Galvao), con el obvio argumento
de que no cabe la imposicién de tributo sin ley. Por tratarse de un acto infra-legal
(una simple Porteria), esta recaudacién fue considerada inconstitucional por vio-
lentar el Principio de la Reserva Legal (Articulo 150, | de la Constitucién Federal).

Posteriormente fue creada por Ley Federal (Ley 10.165/2000) la Tasa de
Control y Fiscalizacion Ambiental (TCFA), para costear el ejercicio del poder de
policia del IBAMA sobre las actividades potencialmente contaminantes o utiliza-
doras de recursos naturales, que fue declarada constitucional por el STF (Recurso
Extraordinario 416.601/DF. Rel. Min. Carlos Velloso).

15. A pesar de que no sea en el terreno propiamente ambiental, sino en
el campo de la mineria, algunos Estados de la Federacion crearon Tasas de
Fiscalizacion sobre Recursos Minerales, que objetivan cobrar valores sobre el total
de minerales extraidos de sus territorios. Se discute en el STF la constitucionalidad
de esa recaudacion, porque no obstante los Estados tengan formalmente compe-
tencia tributaria constitucional para instituir tasas en funcién del efectivo ejercicio
del poder de policia, se debate si tendrian esta competencia en el caso concreto,
pues, en Brasil, los bienes minerales son de propiedad de la Unidn, la explora-
Cion de la actividad minera es otorgada por la Unién y el érgano regulador de esa
actividad también es de dmbito federal, el DNPM - Departamento Nacional de
Produccién Mineral. Luego, podrian los Estados fiscalizar y cobrar? Este debate
aguarda decision del STF en las Acciones Directas de Inconstitucionalidad — ADI
— 4758 (Rel. Min. Ricardo Lewandowski), 4786 (Rel. Min. Celso de Mello) y 4787
(Rel. Min. Luiz Fux).

A pesar de ser una cuestion diferente que la que acabamos de citar, lo cier-
to es que el STF ya admitio la posibilidad de recaudacion de tasas ambientales
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por parte de la Uniéon y por los Estados, sin que eso haya sido considerado un
caso de bitributacion, pues cada cual ejerceria esta actividad en el &mbito de su
competencia fiscalizadora ambiental establecida por la Constitucién (Recurso
Extraordinario 602.089/ Minas Gerais. Rel. Min. Joaquim Barbosa), que es comun
a todos los entes federativos. La situacion juridica de la tributaciéon sobre la activi-
dad minera aun no fue decidida por el STF, observada la caracteristica de que no
existe posibilidad constitucional de fiscalizacion comun a todos los entes federa-
tivos en el campo de la mineria.

16. Como instrumentos financieros de intervencién ambiental podriamos
listar varios, pero dos deben ser destacados: los royalties sobre la actividad minera
y el petroleo y el ICMS Ecolégico.

Los royalties son cobrados en razon de la exploracion de recursos minerales
y del petréleo, constituyendo una especie de precio publico, recaudado en Brasil
por la Unién y dividido entre los Estados y Municipios. Como se trata de una inci-
dencia sobre bienes considerados recursos naturales no renovables — al final,
minerales no dan dos zafras — se registra este instrumento financiero como un
elemento mas de actuacion extrafiscal ambiental en el universo juridico brasilefio.

Los royalties del campo de la mineria (denominados de Compensacién
Financiera por la Exploracién Mineral - CFEM) tienen tipos impositivos variables
(selectivos), establecidos en Ley, entre 0,2% y 3%, e inciden sobre los ingresos de
la actividad extractiva, con ajustes en la base de célculo. En este mes de junio del
2013 el Poder Ejecutivo envio al Legislativo federal un proyecto de ley (Proyecto
de Ley nimero 6.807 de 2013) buscando establecer una especie de escala mévil
para los tipos impositivos, a ser determinados por norma infra-legal, y reducir los
descuentos actualmente en vigor. Ciertamente este tema sera objeto de muchos
debates en el Poder Legislativo Federal.

Los royalties del petréleo fueron objeto de modificaciones en los criterios
de rateo, con tensos debates legislativos encerrados en abril del 2013, lo que llevd
a varios Estados a ingresar con acciones en el STF para contestar la nueva norma.
Estas Acciones Directas de Inconstitucionalidad obtuvieron una medida provisio-
nal cautelar en el STF manteniendo el rateo establecido por la norma anterior dero-
gada. Se aguarda la decision definitiva del STF sobre el asunto. (Acciones Directas
de Inconstitucionalidad 4.916, 4.917, 4918 y 4920. Rel. Min. Cadrmen Ldcia).

17. EI ICMS Ecolégico es otro instrumento de derecho financiero disponible
para laimplementacion de medidas ambientales. El ICMS, conforme mencionado,
es una especie de Impuesto que afade o agrega un valor sobre la circulacion de
mercancias, de competencia de los Estados, entes sub-nacionales de la federa-
cion brasilefa.
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Del total recaudado por los Estados, 25% es dividido con los Municipios,
conforme establecido por ley estatal (Artigo 158, paragrafo unico, CF) y una parte
de ese valor puede ser dividida conforme criterios de los Estados. Aqui se inscribe
la cuestion del ICMS Ecolégico, pues muchos Estados brasilefios establecieron cri-
terios de rateo de esos valores en conformidad con las politicas ambientales de
preservacion. Asi, los Municipios que tuviesen mayor indice de preservacién am-
biental, recibirian mayor parcela en el rateo del ICMS. Otros Estados establecieron,
al lado de los ambientales criterios socioecondmicos, otros tales como la cantidad
de nifios en las escuelas o de lechos en los hospitales por poblacién municipal.

Como no se trata de un nuevo impuesto y ni siquiera de una nueva inci-
dencia, se caracteriza como un instrumento financiero para la implementacion
de politicas ambientales en el &mbito de cada Estado de la Federacidn brasilefia.

18. No se puede dejar de registrar que en el afo 2009 fue presentada la
PEC — Propuesta de Enmienda Constitucional — 353, que establecié una
orientacion socio-ambiental para todos los tributos regulatorios, asi como criterios
diferenciados de rateo de los valores recaudados, también orientados por criterios
socio-ambientales.

Esa PEC, no obstante ser interesante, practicamente paralizaba el uso de los
tributos y de las finanzas publicas para la implementacion de politicas publicas
socio-ambientales, cuando se sabe que el universo de la politica econémica guber-
namental es multidisciplinar, no pudiendo quedarse restringida a ese tema. Se
trata mucho mas de una captura de recursos publicos, dirigiéndolos a una Unica
finalidad, que de la implementacién de una verdadera mejoria en el sistema tri-
butario brasilefio.

Esa PEC fue archivada, sin votacién en el Pleno (Regimiento Interno de la
Camara de Diputados, articulo 105), por desinterés del diputado federal que la pro-
puso (Roberto Rocha, PSDB/MA).

Conclusiones

19. Después de todas las consideraciones expuestas, a través de las cuales
se pretendié presentar una vision integrada de la aplicacion de los instrumentos
tributarios y financieros al medio ambiente en Brasil, concluimos afirmando que:

1) No existe impuesto ambiental en Brasil, posiblemente por causa de la alta

carga tributaria hoy existente (35% del PIB) y de la complejidad del sistema
tributario nacional. En el caso de que exista interés en crear un impuesto de
esta especie, sera necesario obedecer las exigencias constitucionales para
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el ejercicio de la competencia residual (articulo 154, | de la Constitucion
Federal).

2) Existe un fuerte uso extrafiscal de los instrumentos tributarios y financie-
ros en Brasil, algunos de los cuales fueron presentados en el decurso de
nuestra exposicion.

3) Hay espacio técnico y politico para la ampliacion del uso de los medios
extrafiscales para la implementacién de politicas econdmicas, entre ellas
las ambientales, en el sistema tributario brasilefio actual, lo que es plena-
mente aceptado por la Constitucion brasilefa (CF).

20. Soy grato por la atencién de todos.

Espero que estas pocas lineas, que ya se hicieron largas, sean Utiles a los pro-
fesores, abogados, magistrados, estudiantes y demas trabajadores del drea juridica
aqui presentes, de todos los paises participantes de este Seminario, en especial al
pueblo mexicano. Todos me dieron la enorme honra de gastar su tiempo escu-
chando este andlisis sobre el sistema extrafiscal ambiental en Brasil y reitero que es
un placer estar aqui con todos ustedes.

iMuchisimas gracias!

Indicaciones bibliograficas brasileias sobre el tema

ARAUJO, Claudia Campos de et al. Meio ambiente e sistema tributdrio: novas perspectivas. Sdo Paulo:
Senac, 2003,

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Direito ambiental tributdrio. Sao Paulo:
Saraiva, 2005.

FREITAS, Wladimir Passos. Direito ambiental em evolucéao. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1998.
MARINS, James. Tributacdo e meio ambiente. Curitiba: Jurua, 2003.

MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo ambiental: a funcao do tributo na protecdo do meio ambiente.
Curitiba: Jurua, 2004.

OLIVEIRA, Jose Marcos Domingues de. Direito tributdrio e meio ambiente: proporcionalidade, tipicidade
aberta, contetido e eficacia do principio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

PINTO, Keziah Alessandra Viana Silva. Introducdo ao direito ambiental tributdrio. Campinas: Alinea, 2012.

RIBEIRO, Maria de Fatima; PAIANO, Daniela Braga; CARDOSO, Sérgio. Tributacdo ambiental no
desenvolvimento econémico: consideracées sobre a fungao social do tributo. Disponible en: <http://
www.idtl.com.br/artigos/252.pdf>.

SCAFF, Fernando Facury; ATHIAS, Jorge Alex (Coord.). Direito tributdrio e econémico aplicado ao meio
ambiente e a mineragdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

SCAFF, Fernando Facury; TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacdo e politicas publicas: o ICMS
ecoldgico. In: TORRES, Heleno Taveira (Org.). Direito tributdrio ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 724-748.

R. Forum Dir. Fin, e Econdmico — RFDFE | Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 13-27, mar/ago. 2013




Notas sobre la extrafiscalidad ambiental en Brasil 27

SCHLICHTA, Marco Aurélio. A tributagdo ambientalmente orientada como forma de protecéo
do meio ambiente. Disponible en: <http://www.isulpar.edu.br/publicacoes/anexo/revista2011/
MARCO_AURELIO.pdf>.

SOUZA, Jorge Henrique de Oliveira. Tributagdo e meio ambiente: as espécies tributérias e sua utilizacao
para alcance de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

TORRES, Heleno Taveira (Org.). Direito tributdrio ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagdo ambiental: a utilizagao de instrumentos econdmicos e fiscais
na implementagao do direito ao meio ambiente saudavel. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

Informagao bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacae Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):

SCAFF, Fernando Facury. Notas sobre |a extrafiscalidad ambiental en Brasil. Revista Férum de
Direito Financeiro e Econémico — RFDFE, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 13-27, mar. /ago. 2013.

R.Férum Dir. Fin. e Econdmico — RFDFE | Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 13-27, mar/ago. 2013




