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VINCULADO: 9329

PROPONENTE: SINDICATO DOS LOJISTAS DO COMÉRCIO DE PORTO ALEGRE

REQUERIDA: MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE
PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal que institui a contribuição para custeio do serviço de iluminação pública. Sindicato dos Lojistas do Comércio de Porto Alegre. Impertinência temática. Ilegitimidade ativa. Possibilidade jurídica do pedido. Normas de reprodução obrigatória na Constituição Estadual. No mérito, constitucionalidade da inovação normativa. Improcedência.

1. O SINDICATO DOS LOJISTAS DO COMÉRCIO DE PORTO ALEGRE propõe ação direta de inconstitucionalidade contra a Lei Municipal n.º 9.329/2003 de Porto Alegre, que institui a contribuição para custeio do serviço de iluminação pública, por ofensa aos arts. 140 e 145, I, “b”, da Constituição Estadual e 149-A, 150, II, e 155, II, da Constituição Federal. Sustenta, em síntese, que a novel contribuição tem hipótese de incidência idêntica à de imposto (ICMS), indevidamente, além de não guardar qualquer relação com o serviço prestado, que é indivisível. Por fim, aduz que a inovação normativa ofende o princípio isonômico, já que estabelece distinção ilegítima entre os contribuintes, ao condicionar a contribuição ao custeio da iluminação pública ao consumo de iluminação privada. 

Indeferiu-se medida liminar para suspender a vigência da lei atacada, decisão contra a qual se interpôs agravo regimental, também desacolhido.

Notificado, a Câmara Municipal de Vereadores, manifestou-se, sustentando, preliminarmente, a ilegitimidade ativa do proponente, pela inexistência de pertinência temática entre os interesses que defende e o conteúdo do ato normativo impugnado, bem como a impossibilidade jurídica do pedido, por terem sido indicadas como parâmetro de controle apenas normas da Constituição Federal. No mérito, defende a compatibilidade constitucional da lei municipal impugnada, ao argumento de que o Município tem liberdade para escolher o fato gerador e a base de cálculo da contribuição, desde que atendida a finalidade para a qual foi instituída.

Citada, a Senhora Procuradora-Geral do Estado promoveu a defesa do ato normativo, referindo que o Pretório Excelso entende que as contribuições podem ter base de cálculo idêntica a de impostos.

Notificado, também o Município de Porto Alegre se manifestou, defendendo a constitucionalidade da inovação normativa, amparado, inclusive, em parecer acolhido pelo Senhor Procurador-Geral da República, que arquivou representação em que se pugnava pela nulidade da emenda constitucional que autorizou a instituição da contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública.

É o relatório.

2. PRELIMINARMENTE: 

Preliminarmente, sustenta a Câmara de Vereadores de Porto Alegre ser o proponente parte ativa ilegítima, bem como ser impossível juridicamente o pedido.

Com razão, relativamente à primeira alegação.

De fato, não se verifica adequação temática entre o conteúdo da normativa impugnada e os escopos institucionais do proponente. O custeio do serviço de iluminação pública, via contribuição, é ônus que se impõe a todos os consumidores de energia elétrica, de acordo com o fato gerador escolhido pelo legislador local, razão pela qual não se trata de regulamentação que atinja direta e exclusivamente os afiliados do proponente.

Nesse sentido, podem servir como parâmetros as seguintes decisões do Tribunal de Justiça gaúcho:

“Ação direta de inconstitucionalidade. Art. 18, parte final, da Lei Complementar n.º 437/99, do Município de Porto Alegra, norma que proíbe o proprietário de imóvel locado repassar o pagamento do IPTU ao inquilino. Ação proposta pelo sindicato das empresas de compra, venda, locação e administração de imóveis e dos edifícios em condomínios residenciais e comerciais do Estado do Rio Grande do Sul – SECOVI. Legitimação ativa. Não detém, o SECOVI, legitimação ativa para ação, eis que suas atividades de intermediação e administração não tem pertinência temática com os direitos e interesses dos proprietários de imóveis locados. Ação de inconstitucionalidade. Processo que se extingue. Votos divergentes.” (Ação direta de inconstitucionalidade n.º 70000707885, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo Augusto Monte Lopes, julgado em 11/09/2000).

“Constitucional. Ação direta de inconstitucionalide. Legitimidade ativa. Sindicato. Falta de relação de pertinência entre a atividade de representação e o objeto da ação. 1. Legitimidade ativa do sindicato, a teor do art. 95, § 2º, VI, da Constituição Estadual de 1989, exige relação de pertinência entre o objeto da ação, no caso norma tributária, e a atividade de representação, o que não se entreve na hipótese de sindicato de trabalhadores na indústria da alimentação, o qual, de resto, tem âmbito local. 2. Processo extinto.” (Ação direta de inconstitucionalidade n.º 598013597, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, julgado em 10-08-1998).

Portanto, não se verificando adequação temática entre os fins da entidade proponente e o conteúdo da norma impugnada, é de dar-se por sua ilegitimidade ativa ad causam.

Quanto à segunda questão preliminar suscitada, é certo que inexiste, no Direito Brasileiro, controle direto da constitucionalidade de leis municipais frente à Constituição Federal. Decorrente da disciplina do art. 102, I, "a", e do art. 125, § 2º, da CF, o controle abstrato da constitucionalidade de atos normativos municipais somente pode dar-se em face da Constituição Estadual.

Sem embargo, já se firmou o entendimento de que, no caso de normas reproduzidas na Carta Estadual, cabível é o pedido.

Esse entendimento já restou sufragado pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, conforme se vê dos acórdãos da ADIn n.º 598104586 e da ADIn n.º 595120130 (este publicado em RJTJRGS 177/173).

Não bastasse isso, até mesmo o Pleno do Supremo Tribunal Federal, intérprete insuperável da Carta Política, decidiu (AGRRCL 425/RJ, rel. Min. Néri da Silveira, DJU 22.10.93, pág. 22.252):

"Reclamação. Representação de inconstitucionalidade de lei estadual, perante Tribunal de Justiça de Estado (...) Se a representação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, com base no art. 125, § 2º, da Constituição Federal, está fundada em alegação de ofensa a determinado artigo da Constituição Estadual, nada impede, em princípio, que o Tribunal de Justiça do Estado, conhecendo da demanda, julgue inválida a lei ou ato normativo em causa, por infringência a outras normas da Lei Magna do Estado (...) A circunstância de a ação de inconstitucionalidade sustentar ofensa a norma da Carta Estadual, que constitua repetição de norma da Constituição Federal, não é, em si, suficiente a autorizar, pela via da reclamação, interdite o STF o conhecimento e julgamento do litígio de constitucionalidade pela Corte local, que lhe foi presente com base na competência a ela originariamente conferida (CF, art. 125, § 2º). Admitir-se a reclamação, como aforada, implicaria entender que o STF possui poder avocatório de representação de inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal, em face da Constituição Estadual, tramitando no Tribunal de Justiça, para formular sobre a causa, previamente, um juízo de possibilidade jurídica do pedido. Em hipótese como a em exame, se a reclamação é improcedente, isso não significa que a causa impugnada não poderá vir a ser conhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Da decisão de Tribunal de Justiça, em repreentação de inconstitucionalidade, com base no art. 125, § 2º, da Constituição Federal, poderá caber recurso extraordinário, a teor do art. 102, III, da Lei Maior da República. Nada impede que, nessa ação do art. 125, § 2º, da Lei Magna, se impugne, como inconstitucional, perante a Constituição Federal, a interpretação dada ao preceito de reprodução existente na Constituição do Estado, por ser essa exegese violadora da norma federal reproduzida, que não pode ser desrespeitada, na Federação, pelos diversos níveis de Governo (Reclamação n.º 383-3-SP). Desprezada a impugnação, em princípio, poderá caber recurso extraordinário, submetendo-se, assim, ao STF, o debate da matéria, onde se assentará o exato entendimento da regra constitucional federal reproduzida. A natureza da norma da Constituição Estadual, tida como vulnerada, há de ser objeto da decisão de mérito da representação, pelo Tribunal de Justiça. A eficácia erga omnes da decisão da Corte local, na representação de inconstitucionalidade (CF, art. 125, § 2º), pressupõe o trânsito em julgado do aresto, limitando-se ao âmbito da Constituição Estadual. Se a matéria constitui quaestio juris federal, invocável diante da Constituição Federal, di-lo-á o SupremoTtribunal Federal, ao julgar o recurso extraordinário. Em se tratando, no caso, de lei estadual, está poderá, também, ser simultaneamente, impugnada no STF, em ação direta de inconstitucionalidade, com base no art. 102, I, letra “a”, da Lei Magna Federal. Se isso ocorrer, dar-se-á a suspensão do processo de representação no Tribunal de Justiça, até a decisão final do STF. A interpretação pelo STF da norma constitucional federal reproduzida na Carta Estadual vincula, erga omnes, restando, no Tribunal local, prejudicada a representação de inconstitucionalidade nele ajuizada, por ofensa a regra constitucional estadual que reproduza dispositivo constitucional federal. Julgada procedente a ação de inconstitucionalidade, ut art. 102, I, letra “a”, da Constituição Federal, por ofensa a regra reproduzida no âmbito estadual, prejudicada ficará a representação do Tribunal de Justiça, por esse fundamento. Se, entretanto, a representação de inconstitucionalidade, no âmbito do Tribunal local, estiver baseada em outros fundamentos, além da alegação de ofensa de norma reproduzida e a decisão do STF, na ação perante ele ajuizada, simultaneamente, por ofensa a regra constitucional reproduzida, der pela improcedência da demanda, a ação, no Tribunal de Justiça, prosseguirá por esses outros fundamentos (...)"

Por outro lado, a inicial faz expressa referência a dispositivos da Constituição Estadual (arts. 140 e 145, I, “b”).

É, pois, possível juridicamente o pedido.

3. NO MÉRITO:

No mérito, o Ministério Público estadual, através da Assessoria Jurídica do Senhor Procurador-Geral de Justiça, já teve oportunidade de apreciar, em expediente administrativo, a inovação normativa em análise, dando por sua constitucionalidade. 

As questões suscitadas pela novel contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública são várias.

Em primeiro lugar, a própria emenda constitucional que a criou já foi objeto de críticas doutrinárias. No entanto, no âmbito da Assessoria Jurídica, assentou-se inexistir qualquer incompatibilidade do tributo com a Constituição Federal.

É certo que as Emendas à Constituição também sujeitam-se à fiscalização abstrata da constitucionalidade, devendo observar as limitações circunstanciais, procedimentais e materiais previstas no art. 60 da Lei Maior, bem como as restrições implícitas ao poder de reforma constitucional. Cabe ao Supremo Tribunal Federal fiscalizar a legitimidade das Emendas à Constituição.

Conforme lição de INGO WOLFGANG SARLET, ”o Legislador Constituinte, ao proceder à reforma da Constituição, não dispõe de liberdade de conformação irrestrita, encontrando-se sujeito a um sistema de limitações que objetiva não apenas a manutenção da identidade da Constituição, mas também a preservação da sua posição hierárquica decorrente de sua supremacia no âmbito da ordem jurídica, de modo especial para evitar a elaboração de uma nova Constituição pela via da reforma constitucional”
.

No caso vertente, não são os limites formais, vinculados diretamente ao procedimento de reforma (iniciativa, deliberação e aprovação), que interessa examinar (pois presume-se tenham sido observados), mas as limitações materiais, a fim de verificar se a Emenda Constitucional n.º 39 respeitou, ou não, determinados conteúdos tidos como essenciais ao texto constitucional, reconhecidos como “cláusulas pétreas”. A doutrina majoritária sustenta que a proteção imprimida pelas cláusulas pétreas não significa a sua absoluta intangibilidade, estando vedada apenas a abolição efetiva ou potencial do bem juridicamente protegido. Também aos direitos fundamentais se aplica tal entendimento, razão pela qual eventuais restrições, desde que não invasivas de seu núcleo essencial, são admissíveis.

A instituição de contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública, por parte dos Municípios e do Distrito Federal, na forma prevista pela Emenda Constitucional n.º 39/2002, parece não ferir os direitos fundamentais. Antes da edição do texto normativo em comento, a jurisprudência era pacífica em reconhecer como inconstitucional a cobrança da chamada taxa de iluminação pública. 

Ocorre que, com o advento da Emenda n.º 39, foi criada nova contribuição, que, estando contemplada em norma de natureza constitucional, tem a mesma posição hierárquica dos demais tributos, restando prejudicada a aferição de sua compatibilidade relativamente às espécies restantes. Em outras palavras, afigura-se impertinente discutir se a inovação jurídica se trata de imposto, taxa, contribuição de melhoria ou eventual outra espécie tributária. A compatibilidade da nova contribuição há de ser aferida a partir da Constituição, e não desde a legislação infraconstitucional, já que esta não tem o condão de invalidar norma de nível superior. Por isso, as definições do Código Tributário Nacional relativas às espécies tributárias, principalmente a de taxa, são insuficientes para desqualificar dispositivo inserido na Constituição.

Como a nova espécie tributária foi incluída no art. 149 da Constituição (com o número 149-A), trata-se de contribuição sui generis, destinada a atender despesas com iluminação pública.

Anota ROBERTO WAGNER LIMA NOGUEIRA que, relativamente às contribuições, senão em casos especiais (como no art. 195 e incisos), o Constituinte, ao contrário do que fez com os demais tributos, não indicou quais fatos poderiam ser considerados geradores de contribuição, “apenas apontou ‘finalidades’ a serem atendidas”
.  

Desse modo, a contribuição para o custeio da iluminação pública não se confunde com a taxa, já que não tem como finalidade “um prestar serviços”, mas “um custear serviços”
. E, desde que seja respeito o princípio do justo gasto do tributo afetado, respeitando sua destinação constitucional, não parece haver irregularidade alguma na novel espécie tributária.

No que se refere aos direitos fundamentais, é claro que eles não se restringem ao catálogo do Capítulo I do Título II da Constituição, havendo inúmeros outros dispersos pelo texto da Lei Fundamental. Também no Título VI da Constituição, que trata da tributação, podem ser encontrados direitos fundamentais - principalmente na seção que cuida das limitações ao poder de tributar -, como tais hábeis a limitar o poder de reforma constitucional. Nesse sentido, indicam-se a proibição de confisco, os princípios da igualdade e da legalidade tributária, entre outros. 

No caso da contribuição instituída pela Emenda Constitucional n.º 39/2002, ora sob análise, não se verifica, porém, nenhuma ofensa a eventual direito fundamental, quer integrante do catálogo, quer localizado fora dele. Trata-se de tributo com característica de generalidade e abstração, respeitante da capacidade contributiva e da igualdade. 

Quanto à isonomia, a Emenda Constitucional não confere nenhum tratamento privilegiado ou prejudicial para contribuintes específicos, não vulnerando, assim, a limitação do art. 150, II, da Constituição. Já a capacidade contributiva tem de ser analisada caso a caso, apenas podendo ser atacada in abstracto quando flagrante o abuso fiscal, o que não se dá no presente caso. De fato, a eventual ofensa à capacidade contributiva somente pode ser aferida a partir das legislações municipais específicas, quando da criação efetiva do tributo.

Poder-se-ia vislumbrar eventual ofensa ao princípio da legalidade tributária. Com efeito, ROQUE ANTONIO CARRAZZA, acerca da criação da CPMF pela Emenda Constitucional n.º 21/99, sustenta ter havido violação ao princípio retro-referido, porquanto não se trataria de ato normativo da competência da pessoa política designada pelo Poder Constituinte originário. Ou seja, para esse autor, não haveria possibilidade de emenda constitucional criar tributo
. 

Contudo, esse entendimento não restou sufragado pelo Supremo Tribunal Federal. Com efeito, o Pleno do Pretório Excelso, no julgamento da ADIMC 2.031/DF
, decidiu que emenda constitucional pode criar ou majorar tributo. Ora, tendo a Corte Constitucional brasileira se pronunciado, de modo soberano, sobre a questão, parece não restar margem para conclusão diversa.

Sustentar, por outro lado, que a contribuição recém-criada vulnera os direitos fundamentais à dignidade da pessoa humana ou à vida significa dilargar o âmbito de sua incidência indevidamente. Ora, a tributação constitui uma das poucas formas de redistribuição de riqueza de que dispõe o Estado contemporâneo de perfil capitalista, buscando exatamente o oposto: a melhora das condições de existência para parcelas cada vez maiores da população. E é inegável que serviços de relevância pública, em que se pode incluir a iluminação pública, importam em qualidade de vida superior para amplos segmentos da sociedade, com reflexo direto no âmbito da segurança pública.

A garantia constitucional contra a proibição de confisco também não se apresenta atingida. Com efeito, não é o valor da contribuição criada pela Emenda Constitucional n.º 39/2002 que implicará a subtração de recursos privados em montante suficiente para afetar a capacidade de manutenção do contribuinte.

Quanto a esse aspecto, IVES GANDRA MARTINS assim preleciona: 

"Não é fácil definir o que seja confisco, entendendo eu que sempre que a tributação agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se desenvolver (ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos a mais do que estas necessidades para reinvestir ou se desenvolver), estaremos diante do confisco.

Na minha especial maneira de ver o confisco, não posso examiná-lo a partir de cada tributo, mas da universalidade de toda a carga tributária incidente sobre um único contribuinte"
.

De qualquer forma, a questão relativa ao confisco tem de ser analisada em conjunto com a da capacidade contributiva, já que o que se veda é o esgotamento da riqueza tributável das pessoas
. E tal conseqüência não é derivável da mera instituição de competência tributária a entes federados.

No que toca ao problema da vedação de bitributação e de cumulatividade, a Constituição não institui tais princípios com incidência geral, limitando-se a indicar hipóteses específicas de sua incidência. Aliás, está incluída apenas nas seções relativas a impostos, alheias, portanto, à matéria tratada na Emenda Constitucional n.º 35/2002. Não bastasse isso, são princípios reguladores da atividade normativa infraconstitucional, não atingindo, portanto, as exceções previstas pela própria Lei Fundamental, como a do art. 154, II, por exemplo.

A perplexidade causada pela atribuição de competência tributária aos Municípios para a instituição da contribuição ao custeio da iluminação pública, refletida em inúmeros pronunciamentos doutrinários, somente se justifica como resposta ao custo fiscal total suportado pelos contribuintes, o qual vem sendo apontado por muitos economistas como um dos principais freios ao desenvolvimento. Isso, porém, é questão política a ser resolvida no âmbito do debate parlamentar, já que os limites infranqueáveis impostos pela Constituição não parecem ter sido atingidos.

Basta lembrar o exemplo dos Estados Unidos, paradigma de respeito às liberdades, ao menos no âmbito interno, em que a competência fiscal do Parlamento é ampla. Nesse sentido, vale transcrever a lição de JOHN NOWAK e RONALD ROTUNDA:

“Express provisions of the Constitution grant broad powers of taxation to Congress. Except for two specific limitations on the exercise of the power and one prohibition, the power to tax is plenary. The specific limitations on the exercise of the power to tax are these: (1) direct taxes and capitation taxes must be allowed among the states in proportion to population; and (2) all custom duties and excise taxes must be uniform throughout the United States. The single prohibition is that no duty shall be levied on exports from any state. In addition, the due process clause of the Fifth Amendment operates as a general limitation on the exercise of the power to tax”
.

É importante advertir, por fim, que o projeto constituinte não objetiva estancar a história, impedindo que modificações na estrutura político-administrativa sejam feitas. Ao contrário. A Lei Fundamental, ao estabelecer as regras do jogo, busca promover o exercício pacífico do poder político, subtraindo da deliberação majoritária somente aquilo que desfigure o pacto originário. E o reforço das cláusulas pétreas, a impedir até mesmo a alteração normativa por quorum qualificado, garante apenas a intangibilidade do núcleo básico do perfil constitucional do Estado, no caso brasileiro a forma federativa, o voto direto, secreto, universal e periódico, a separação dos Poderes e os direitos e garantias individuais (art. 60, § 4º, da CF). Nada disso restou afetado pela inovação promovida pela Emenda Constitucional n.º 39/2002.

A doutrina norte-americana, nesse sentido, faz referência ao dilema contramajoritário, vale dizer, “la discordia entre la política mayoritaria y os frenos anclados en la Constitución”
. A Constituição, afastando certas matérias do debate parlamentar, seria manifestamente antidemocrática. A verdade, porém, é que uma Democracia sem limites fatalmente se afiguraria autodestrutiva, pois permitiria que os Legisladores sucumbissem a pressões do momento. Por isso, os limites constitucionais viabilizam o regime democrático, impedindo que as próprias regras do jogo sejam vulneradas.

A Constituição, porém, vazada, na maioria as vezes, através de princípios, é caracteristicamente aberta, já que não apresenta sentidos congelados que impeçam a atuação conformadora do Poder Legislativo.  Desde que preservados, no plano material, o conteúdo essencial dos direitos fundamentais e o significado mínimo de base dos enunciados normativos, bem como a feição estrutural básica do Estado protegida pelas cláusulas pétreas, há que ser respeitada a deliberação parlamentar.

Nesse sentido, a precisa lição de HANS PETER SCHNEIDER:

“Sólo cuando una disposición de los poderes públicos infringe la Constitución ‘a primera vista’, ‘de modo recognoscible para todo hombre’, ‘abiertamente’, ‘inequívocamente’, ‘sin duda’, es declarada anticonstitucional. En todos los demás casos, los órganos controlados pueden apelar a la presunción de ‘corrección funcional’ a su favor”
. 

Com o devido respeito, a interpretação “hiperconstitucionalizante”, que procura extrair regulação totalizante da Constituição, como se tudo já estivesse de antemão fixado, é politicamente arriscada, pois redunda em supressão da atuação conformadora dos representantes do povo, a quem compete inovar normativamente no âmbito estatal. Como refere ANTONIO LÓPEZ PIÑA, existe “la primacía del legislador a la hora de concretar la Constitución”
. 

O risco de uma tal atitude há tempo vem sendo alertado pela doutrina mais abalizada, já que a discricionariedade judicial é potencializada pela maleabilidade das ordens jurídicas contemporâneas. A título de exemplo, a autorizada opinião de MAURIZIO FIORAVANTI acerca da relação entre os sujeitos da política democrática (parlamentos, governos etc.) e os sujeitos da garantia jurisdicional (particularmente os Tribunais Constitucionais), é a seguinte: “El mantenimiento y la progresiva consolidación del equilibrio presupone que los unos no adviertan la tentación de invadir el campo de los otros, y vice-versa”
. E já é tempo de o Ministério Público atentar para essa situação, pois, na sua condição de agente político da lei, também protagonista, como instituição ativamente legitimada, do controle de constitucionalidade de atos normativos, não pode ignorar a autonomia do fenômeno político, desde que respeitados os balizamentos da Lei Fundamental.

Em síntese, cabendo ao Poder Legislativo, em primeira mão, concretizar o programa constitucional, não parece que a criação de uma contribuição compulsória para a manutenção da iluminação pública represente qualquer vulneração a normas da Constituição, já que a inovação normativa se deu pela via da emenda constitucional, com quorum especialíssimo, a revelar a inclinação dos representantes da vontade popular no sentido de atender a essa demanda administrativa de recursos.

Ampara essa conclusão a abalizada opinião de Paulo Roberto Lyrio Pimenta, no artigo “Contribuição para o Custeio do Serviço de Iluminação Pública”, publicado na Revista Dialética de Direito Tributário n.º 95/100:

“Constitucionalidade da Emenda Constitucional n.º 39/2002

Certa corrente doutrinária tem sustentado a inconstitucionalidade da Emenda em tela, com base nos seguintes argumentos: a) não há referibilidade entre a atuação do Estado e o contribuinte, porque não é possível divisar um grupo de sujeitos beneficiados pela prestação do serviço de iluminação pública; b) o constituinte engessou as competências dos Municípios, as quais não poderiam ser ampliadas por emendas constitucionais; c) a Emenda n.º 39 afastou a aplicação dos princípios da isonomia tributária e da proibição do tributo com efeito de confisco; d) violação ao art. 155, § 3º da CF; e) serviço de iluminação não se enquadra em nenhuma das finalidades imaginadas pelo constituinte.

Quanto ao primeiro argumento, decorre de uma visão distorcida acerca da espécie tributária mencionada na Emenda n.º 39. Como visto anteriormente, não se trata de taxa de serviço, e sim de contribuição especial. Ademais, o fato de não atingir um grupo ou setor específico não importa em inconstitucionalidade, porque este traço essencial do perfil do tributo não constitui cláusula pétrea, vale reafirmar.

Não há como se sustentar, também, que o Congresso Nacional não pode ampliar, por meio de emenda constitucional, a competência tributária municipal. As competências traçadas pela Constituição são privativas, porém, não são insuscetíveis de ampliação, ou de nova delimitação por dispositivo constitucional, nunca por norma infraconstitucional. O constituinte, destarte, não ‘engessou’ as competências dos entes tributantes. Ademais, o caso em discussão não versa sobre competência residual – privativa da União -, tratando-se, em verdade, de uma nova hipótese constitucional de competência tributária municipal.

De outro lado, a cláusula final do art. 149-A, ao determinar a observância do disposto no art. 150 I e III na criação da contribuição, não afastou a aplicação de outros princípios constitucionais tributários, desde que compatíveis com o perfil do tributo. A prevalecer o argumento em pauta, poder-se-ia afirmar que apenas os arts. 146, III e 150, I e III seriam aplicáveis às contribuições especiais, por serem os únicos dispositivos referidos expressamente no caput do art. 149, tese amplamente rejeitada pela doutrina. 

De igual modo, inexiste ofensa ao ar. 155, § 3º, porque este dispositivo veicula hipótese de imunidade tributária aplicável aos impostos, e não às contribuições especiais.

Por fim, a não-indicação da finalidade prevista na Emenda n.º 39 pelo constituinte não invalida este ato normativo, porque se trata de um traço ligado ao perfil do tributo, matéria suscetível de alteração por emenda constitucional, cabe relembrar.

Por tais motivos, com o devido respeito da corrente que sustenta entendimento contrário, pensamos que inexiste vício material ou formal na norma constitucional em exame.”
É de referir, ainda, que representação formulada ao Senhor Procurador-Geral da República, acerca da constitucionalidade da Emenda Constitucional n.º 39/2002, restou arquivada, ao entendimento de sua adequação à Lei Maior (Expediente n.º 5117-0900/03-1).

Em segundo lugar, restaria a análise da conformação dada à contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública pela própria lei municipal.

Nesse sentido, é de observar que a Lei Municipal n.º 9.329/2003 de Porto Alegre optou por indicar como fato gerador da contribuição o consumo de energia elétrica por pessoa física ou jurídica (art. 2º).

Há quem aponte tal escolha como inconstitucional, por coincidir, assim, sua base de cálculo com a do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Prestação de Serviços de Transporte e Comunicação (Valentino Aparecido de Andrade, “A Inconstitucionalidade da Contribuição para o Custeio da Iluminação Pública”, publicado na Revista Dialética de Direito Tributário n.º 97/104, e Omar Augusto Leite Melo, “Da Contribuição Municipal para o Custeio do Serviço de Iluminação Pública – EC 39”, publicado na Revista Dialética de Direito Tributário n.º 90/86).

Contudo, o próprio Supremo Tribunal Federal, por suas duas Turmas, já entendeu que a vedação constitucional acerca da bitributação e da cumulatividade diz respeito apenas aos impostos, não abarcando as contribuições:

“EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. FINSOCIAL. ALEGAÇÃO DAS EMPRESAS DE INCONSTITUCIONALIDADE DA EXAÇÃO POR AUSÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR A AUTORIZAR A SUA COBRANÇA E EXISTÊNCIA DE BITRIBUTAÇÃO. RECURSO DA UNIÃO FEDERAL NO SENTIDO DA INAPLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE ÀS CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS. 1. Alegações da empresa. Improcedência. O Plenário desta Corte firmou entendimento no sentido de que o Decreto-Lei n.º 1.940/82 e as alterações havidas anteriormente à promulgação da Constituição Federal de 1988 continuaram em vigor até a edição da Lei Complementar n.º 70/91. 1.1. Existência de bitributação por ter o FINSOCIAL a mesma base de cálculo da Contribuição para o PIS. Insubsistência. A vedação constitucional prevista no art. 154, I da Carta Federal somente diz respeito aos impostos e não às contribuições para a seguridade social. 2. Extraordinário da União Federal. Inaplicabilidade do princípio da anterioridade às contribuições sociais. Alegação parcialmente procedente. A teor do disposto no art. 195, § 6º da Constituição Federal, a exação somente poderá ser exigida noventa dias após a edição da lei que a houver instituído ou modificado. Extraordinário da União Federal parcialmente conhecido e, nesta parte, provido. Não conhecido o recurso da empresa.” (RE 200788/MG; DJ: 19-06-98; Relator: Ministro Maurício Correa, Órgão Julgador: Segunda Turma, julgado em 27-04-1998, pp. 00295)
“Contribuição social. Constitucionalidade do artigo 1º, I, da Lei Complementar n.º 84/96. - O Plenário desta Corte, ao julgar o RE 228.321, deu, por maioria de votos, pela constitucionalidade da contribuição social, a cargo das empresas e pessoas jurídicas, inclusive cooperativas, incidente sobre a remuneração ou retribuição pagas ou creditadas aos segurados empresários, trabalhadores autônomos, avulsos e demais pessoas físicas, objeto do artigo 1º, I, da Lei Complementar n.º 84/96, por entender que não se aplica às contribuições sociais novas a segunda parte do inciso I do artigo 154 da Carta Magna, ou seja, que elas não devam ter fato gerador ou base de cálculos próprios dos impostos discriminados na Constituição. - Nessa decisão está ínsita a inexistência de violação, pela contribuição social em causa, da exigência da não-cumulatividade, porquanto essa exigência - e é este, aliás, o sentido constitucional da cumulatividade tributária - só pode dizer respeito à técnica de tributação que afasta a cumulatividade em impostos como o ICMS e o IPI - e cumulatividade que, evidentemente, não ocorre em contribuição dessa natureza cujo ciclo de incidência é monofásico -, uma vez que a não-cumulatividade no sentido de sobreposição de incidências tributárias já está prevista, em caráter exaustivo, na parte final do mesmo dispositivo da Carta Magna, que proíbe nova incidência sobre fato gerador ou base de cálculo próprios dos impostos discriminados nesta Constituição. - Dessa orientação não divergiu o acórdão recorrido. Recurso extraordinário não conhecido.”  (RE 258470; DJ: 12-05-00; Relator: Ministro Moreira Alves; Órgão Julgador: Primeira Turma, julgado em 21-03-2000, pp. 00963)

Por fim, as hipóteses de isenção e de não-incidência previstas no art. 5º, §§ 1º e 2º, da Lei Municipal n.º 9.329/2003 de Porto Alegre também se conformam à Constituição.

Com efeito, o objetivo da novel contribuição é cobrir as despesas com o serviço de iluminação pública, cujo custo há de ser tido como o parâmetro de arrecadação, sob pena de desvirtuamento do próprio tributo. Assim, parece razoável que se exclua da base de cálculo o consumo acima de determinado limite, por injustificável o excesso de exação, para além do necessário para o atendimento do serviço. Igualmente, a isenção para o consumo reduzido visa à justiça social, também faceta do princípio isonômico, que pugna pelo tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais.

Em conclusão, não se vislumbra vício de inconstitucionalidade algum na Lei Municipal n.º 9.329/2003 de Porto Alegre. 

4. Ante o exposto, o parecer é pela extinção do feito, sem julgamento do mérito, dada a ilegitimidade ativa da proponente, ou, sucessivamente, pela improcedência da ação direta de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 10 de maio de 2004.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.
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