5

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70001511864

ORIGEM: Tribunal de Justiça

SUSCITANTE: 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça

RELATOR: Des. TERESINHA DE OLIVEIRA SILVA
PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Taxa de Fiscalização e Controle dos Serviços Públicos Delegados (Taxa da AGERGS). Lei Estadual nº 11.073/97 e Decreto nº 39.228/98. Alegação de ofensa aos arts. 145, § 2º, e 150, II, da CF. A base de cálculo do imposto de renda não é o faturamento das empresas, mas o lucro, que pode ser real, presumido ou arbitrado. Não-identidade entre a base de cálculo da taxa da AGERGS e do IR. Razoabilidade do critério adotado. Precedente do STF admitindo, no caso de taxa com valores fixos, que se tome o patrimônio líquido das empresas para fins de enquadramento em faixas (Taxa da CVM). Semelhança que permite a adoção de idêntica solução à Taxa da AGERGS. Adequação à Lei Maior dos atos normativos impugnados. Improcedência.

1. Nos autos do mandado de segurança impetrado por EXPRESSO EMBAIXADOR LTDA. e EXPRESSO PÉROLA DO SUL LTDA. contra ato do Sr. Diretor-Geral da Agência Estadual de Regulação dos Serviços Públicos Delegados do Estado do Rio Grande do Sul, suscitou-se, pelo voto médio, incidente de inconstitucionalidade relativamente aos atos normativos estaduais que criaram a taxa decorrente do exercício do poder de polícia pela AGERGS.

Segundo é sustentado pela Câmara Cível, a Lei Estadual nº 11.073/97 e o Decreto nº 39.228/98 apresentariam dispositivos que ofendem os arts. 145, § 2º, e 150, II, da Constituição Federal.

Vieram os autos, para parecer do Ministério Público. 

É o relatório.

2. O Incidente de inconstitucionalidade tem por objeto imediato a Lei Estadual nº 11.073/97, a qual promoveu alterações na Lei Estadual nº 8.109/85, que dispõe sobre a Taxa de Serviços Diversos.

O novel ato normativo estadual criou a Taxa de Fiscalização e Controle dos Serviços Públicos Delegados, atividade essa exercida pela AGERGS (acrescentou o Título IX à Lei Estadual nº 8.109/85). Ocorre que se tomou o faturamento das empresas como parâmetro para o enquadramento devido. Ou seja, a lei previu valores fixos para a taxa referida, em faixas progressivas, de acordo com o faturamento das empresas sujeitas ao controle e fiscalização da AGERGS.

Para as empresas que tenham faturamento até R$1.000.000,00 corresponderá taxa no valor de R$2.760,00; de R$1.000.000,01 a R$3.000.000,00, de R$10.920,00; de R$3.000.000,01 a R$6.000.000,00, de R$24.6000,00; de R$6.000.000,01 a R$10.000.000,00, de R$43.920,00; de R$10.000.000,01 a R$20.000.000,00, de R$83.320,00; de R$20.000.000,01 a R$50.000.000,00, de R$192.000,00; e acima de R$50.000.000,00, de R$276.000,00 (art. 1º, VI, da Lei Estadual nº 11.073/97).

Sustenta-se em síntese que a sistemática adotada para a determinação da Taxa de Controle e Fiscalização dos Serviços Públicos Delegados afronta o art. 145, § 2º, da CF, ao fixar idêntica base de cálculo do imposto de renda (faturamento, no caso), e o art. 150, II, ao desrespeitar o princípio da isonomia tributária.

"Data vênia", não se verifica ofensa alguma à Lei Maior.

Em primeiro lugar, impende anotar que o fato gerador da espécie tributária taxa é, nos termos do art. 145, II, da CF, o exercício do poder de polícia ("taxa de polícia") ou a utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição ("taxa de serviço").

É verdade que o valor da taxa, de polícia ou de serviço, deve corresponder ao custo aproximado da atividade prestada pelo Estado. A sua base de cálculo, portanto, deve medir o exercício do poder de polícia ou a utilização de serviços públicos (segundo Roque Antônio Carrazza, em "Curso de Direito Tributário Constitucional", Malheiros, 1999, pág. 366).

Entretanto, principalmente quanto à taxa de polícia, é extremamente difícil - senão impossível - efetuar o levantamento dos custos da atividade estatal. Por essa razão, entende-se que o valor da taxa deve vir revestido de razoabilidade, não sendo necessária uma dosagem milimétrica (segundo Roque Antônio Carrazza, ob. cit., págs. 367 e 368).

Mas isso não é tudo. Além desse critério objetivo (o custo da atividade), deve a Administração Pública levar em consideração o critério subjetivo, consistente no valor do serviço para cada usuário ou grupo diferenciado da coletividade no momento de fixar a base de cálculo de alguma taxa (segundo Manoel Lourenço dos Santos, em "Direito Tributário", Sugestões Literárias, 1968, págs. 91 e 92). Esse segundo critério busca resguardar o princípio da isonomia e da capacidade contributiva.

Complica-se, assim, ainda mais, a tarefa de fixar uma base de cálculo para as taxas, principalmente as de polícia. Qual o fator relevante e adequado para captar a demanda de cada contribuinte pelo exercício do poder de polícia do Estado?

No caso dos autos, se é certo que poderia ter sido escolhido outro elemento para a base de cálculo da taxa em debate, também é certo que o faturamento das empresas, na maioria das vezes, é um fiel revelador de sua demanda por controle e fiscalização. É forçoso, destarte, concluir pela razoabilidade da opção legislativa (o que afasta a alegação de ofensa ao princípio da isonomia tributária).

Em segundo lugar, a discussão estabeleceu-se por ter a legislação do imposto de renda considerado a receita bruta anual das pessoas jurídicas e das firmas individuais, nos casos em que a declaração se faça pelo lucro presumido.

De qualquer forma, para as empresas, a base de cálculo do imposto de renda é o lucro - real, presumido ou arbitrado -, e não o faturamento em si.

Para pequenas e médias empresas, a legislação federal dispensa a manutenção de escrituração contábil e permite que o valor do imposto de renda seja calculado com a aplicação de um certo coeficiente sobre a renda bruta anual (lucro presumido). Isso é uma forma de apuração do lucro (que se presume, no caso), mas a base de cálculo do tributo continua a ser o lucro, e não o faturamento.

Tanto é assim, que, a critério do contribuinte, pode ele optar por outra forma de declaração do imposto de renda. Relativamente a esse aspecto, a lição de Hugo de Brito Machado (em "Curso de Direito Tributário", Malheiros, 1999, pág. 246) é aclaradora:

“É importante fixar a idéia de que a tributação com base no 'lucro presumido' é uma opção do contribuinte que atenda a certas exigências legais. Não pode ser imposta ao contribuinte que, mesmo estando nas condições legalmente estabelecidas para sua adoção, pretenda ser tributado com base no 'lucro real'. Ou pretenda eximir-se do tributo, com a demonstração regular de ter sofrido prejuízo.”

Em sendo assim, não há coincidência exata entre as bases de cálculo do imposto de renda e da taxa instituída pela Lei Estadual nº 11.073/97.

Finalmente, é de consignar que alguns doutrinadores sustentam não haver necessidade de total correlação entre as bases de cálculo de taxa e de imposto, para que se faça aplicável a vedação do art. 145, § 2º, da CF. O que se busca é coibir a criação de "falsas taxas".

Veja-se a posição de Roque Antônio Carrazza (ob. cit., pág. 366):

“Em suma, é interdito às taxas terem a mesma base de cálculo dos impostos já existentes. Mas, mais do que isso: na fixação das bases de cálculo das taxas não poderão ser levados em conta índices de tributação típicos dos impostos, como, por exemplo, a renda, a despesa, o patrimônio etc.”

Apesar disso, em situação que pode ser considerada análoga à debatida nos presentes autos, o Pretório Excelso já entendeu constitucional a taxa instituída.

Com efeito, ao apreciar a adequação da Taxa de Fiscalização dos Mercados de Títulos e Valores Mobiliários à Lei Maior, assim se manifestou o STF (RE nº 198.868-1-DF, 1ª Turma, rel. Min. Moreira Alves, j. 22.06.99):

“TAXA DE FISCALIZAÇÃO DOS MERCADOS DE TÍTULOS E VALORES MOBILIÁRIOS. SUA CONSTITUCIONALIDADE.

- Em caso análogo ao presente, o Plenário desta Corte, ao julgar o RE 177.835, assim decidiu, afastando a alegação de ofensa ao art. 145, II e § 2º, da Constituição Federal:

'CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. TAXA DE FISCALIZAÇÃO DOS MERCADOS DE TÍTULOS E VALORES MOBILIÁRIOS - TAXA DA CVM. LEI Nº 7.940, DE 20.12.89. FATO GERADOR. CONSTITUCIONALIDADE.

I - A taxa de fiscalização da CVM tem por fato gerador o exercício do poder de polícia atribuído à Comissão de Valores Mobiliários - CVM. Lei 7.940/89, art. 2º. A sua variação, em função do patrimônio líquido da empresa, não significa seja dito patrimônio a sua base de cálculo, mesmo porque tem-se, no caso, um tributo fixo. Sua constitucionalidade.

II - R.E. não conhecido'.

Dessa orientação não divergiu o acórdão recorrido.

Recurso extraordinário não conhecido.”
A semelhança entre a taxa da CVM e a taxa da AGERGS, de modo a propiciar solução idêntica a ambas as hipóteses, reside no fato de que tanto uma como a outra tomam como base de cálculo elementos ordinariamente utilizados para a determinação do imposto de renda - patrimônio líquido e faturamento das empresas, respectivamente. Além disso, ambas as taxas apresentam valores fixos, variando apenas as faixas de enquadramento de acordo com os critérios apontados.

Por exemplo, relativamente às companhias abertas, a taxa da CVM, de acordo com a Lei nº 7.940/89 (Tabela A), é a seguinte: para as empresas com patrimônio líquido de até 10.000.000 BTNs corresponderá taxa no valor de 1.500 BTNs; de 10.000.001 a 50.000.000 BTNs, de 3.000 BTNs; acima de 50.000.000 BTNs, de 4.000 BTNs. É manifesta, assim, a similitude entre a sistemática de determinação dessa taxa e a da AGERGS.

Ora, se a Corte Constitucional já fixou entendimento acerca da matéria, é aconselhável que os Tribunais de Justiça, tanto quanto possível, encaminhem solução no mesmo sentido, já que a segurança jurídica - representada também pela congruência dos julgamentos - é, sem dúvida, um dos principais fins buscados pelo sistema judicial.

É importante ressaltar que o princípio da presunção de constitucionalidade das leis não significa apenas que estas são consideradas válidas até declaração em contrário, mas também que o juízo de nulidade deve ser realizado parcimoniosamente, pois, em última instância, afeta deliberação independente de outro(s) Poder(es). Eis a clássica observação de Carlos Maximiliano:

“Todas as presunções militam a favor da validade de um ato, legislativo ou executivo; portanto, se a incompetência, a falta de jurisdição ou a inconstitucionalidade, em geral, não estão 'acima de toda dúvida' razoável, interpreta-se e resolve-se pela manutenção do deliberado por qualquer dos três ramos em que se divide o Poder Público. Entre duas exegeses possíveis, prefere-se a que não infirma o ato de autoridade" (em "Hermenêutica e Aplicação do Direito", Forense, 1990, pág. 307).

Por fim, se tanto não obstasse, em recente decisão proferida pelo Órgão Especial desse Tribunal de Justiça, no Incidente de Inconstitucionalidade nº 70000802074, originário de Mandado de Segurança impetrado por Expresso Sinimbu Ltda. e outros, contra ato de Diretor-geral da Agência Estadual de Regulação dos Serviços Públicos Delegados do Estado do Rio Grande do Sul – AGERGS, foi afastada a argüição de inconstitucionalidade do art. 1º, II e VI, da Lei 11.073/97, questão vertida nos autos, com a ementa seguinte:

“CONSTITUCIONAL. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONFRONTO DE LEI ESTADUAL PERANTE A CARTA FEDERAL. POSSIBILIDADE DO CONTROLE DIFUSO E DE SEU JULGAMENTO PELO TRIBUNAL ESTADUAL. TAXA. FISCALIZAÇÃO DOS SERVIÇOS PÚBLICOS DELEGADOS. CONSTITUCIONALIDADE.

1.No controle difuso, qualquer juiz poderá pronunciar a inconstitucionalidade de lei estadual perante a Constituição da República, e, tratando-se de órgão fracionário do Tribunal, caberá tal pronúncia ao Órgão Especial, nos termos do art. 97 da CF/88, consoante o incidente regulado nos artigos 480 e 481 do CPC. Não importa, para tal arte, que, na via direta e concentrada, o Tribunal local seja competente somente para pronunciar a inconstitucionalidade perante a Constituição do Estado (art. 125, § 2º, da CF/88), pois o art. 97 da CF/88 não é regra de competência, mas forma de julgamento da questão constitucional, em virtude do quorum exigido em casos que tais. Incidente conhecido.
2. Não infringe ao art. 145, § 2º, da CF/88, a fixação do valor da taxa de fiscalização dos serviços delegados pelo Estado do Rio Grande do Sul (art. 1º, II e IV, da Lei nº 11.073/97 e respectivo regulamento, Dec. nº 39.228/98), utilizando, como base econômica da imposição, o faturamento das empresas fiscalizadas, que não constitui sua base de cálculo, porque se tem tributo fixo. Precedente do STF. critério que se relaciona, aproximativamente, com o custo da fiscalização. Votos vencidos.” (Grifo aposto)

Deste modo, não há como reconhecer-se vício de inconstitucionalidade nos atos normativos estaduais impugnados.

3. Ante o exposto, o parecer é pela improcedência do incidente de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 06 de dezembro de 2000.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.

CRLP/LD/ARG
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