PROCESSO Nº 70007915937 - TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PARTIDO LIBERAL

REQUERIDOS: CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SANTA MARIA

MUNICÍPIO DE SANTA MARIA

INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TAXA DE SERVIÇOS URBANOS E TAXA DE EXPEDIENTE. A cobrança de Taxa de expediente mostra-se inconstitucional, pois constitui duplicidade de tributo, o que acarreta verdadeiro confisco. Por outro lado, a taxa de serviços urbanos está adequada às disposições da CF e da CE. Competência do TJ/RS para examinar constitucionalidade de lei municipal frente à Constituição do Estado. Manifestação do Ministério Público pela parcial procedência da ADIn, por afronta aos arts. 1º, 8º e 140 da Constituição Estadual, e ao art 150, IV da Constituição Federal.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Partido Liberal – PL, entidade política com representação na Câmara Municipal de Santa Maria, objetivando a retirada do ordenamento jurídico do setor 2, da Tabela IV, do art. 97 e da Tabela VI, da Lei Complementar nº 02, de 28 de dezembro de 2001 – Código Tributário do Município de Santa Maria – RS, que dispõe sobre a taxa de expediente para emissão de conhecimento para recolhimento de tributos municipais (setor 2 da Tabela IV) e as taxas de serviços urbanos (Tabela VI e art. 97). 

Alega o proponente que a taxa de expediente, cobrada pela emissão do conhecimento para recolhimento do tributo, não caracteriza serviço público ou atividade do Estado no exercício do Poder de Polícia, o que contraria o art. 145, II, da Constituição Federal. Constitui-se, também, em duplicidade, pois implicitamente institui taxa sobre tributos, caracterizando verdadeiro confisco, vedado pelo art. 150, IV da Constituição Federal. Quanto às taxas de serviços urbanos, que no caso são para prevenção e combate à incêndio, coleta de lixo e conservação de pavimentação, utilizam base de cálculo de imposto, o que é vedado pelo art. 145, § 2º da Carta Federal, caracterizando confisco, e afrontando, novamente, o art. 150, IV da Carta Federal. Sustentou, outrossim, que tais taxas não são derivadas de serviços públicos divisíveis e específicos, contrariando o art. 77, caput e § único do Código Tributário Nacional.

Requereu a concessão de medida liminar para suspender os atos impugnados, entendendo provados a aparência do bom direito e o perigo da demora. Requisitou, ao final, a inconstitucionalidade da taxa de serviços urbanos, disposta na Tabela VI, do art. 97, do Código Tributário Municipal de Santa Maria, por afronta ao princípio da hierarquia das normas, visto que a lei municipal deve se adequar aos arts.145, II e § 2º e 150, IV da Constituição Federal e arts. 8º e 140 da Constituição Estadual. E, também, referente à taxa de expediente sobre emissão de conhecimento para recolhimento de tributos municipais, disposta no setor 2 da Tabela IV da mesma lei, por não estar adequada aos arts. 145, II e 150, IV da Constituição Federal e aos arts. 8º e 140 da Constituição Estadual. Requereu a atribuição de efeitos ex tunc à decisão declaratória de inconstitucionalidade.

A liminar pleiteada foi indeferida (fls. 153/6), alegando o Relator não estar convencido, ao menos na fase de cognição sumária e solução provisória, da inconstitucionalidade dos dispositivos atacados.

A Câmara Municipal de Santa Maria, notificada, prestou informações (fls.166/8). Salientou que o processo legislativo de elaboração da lei esteve em conformidade com o previsto na Constituição Federal e na Lei Orgânica Municipal. Pugnou pela total procedência da demanda.

A Prefeitura de Santa Maria, também notificada, prestou as informações que julgou devidas (fls.172/86). Sustentou, preliminarmente, a impossibilidade do Tribunal de Justiça do Estado julgar inconstitucionalidade de lei municipal perante a Constituição Federal, bem como a ausência de fundamentação legal do pedido no tocante à Constituição Estadual. Alegou, também, a ausência de afronta direta à Constituição Estadual. No mérito, defendeu a constitucionalidade dos dispositivos atacados. Pugnou, ainda, em uma improvável declaração de inconstitucionalidade, pela atribuição de efeitos ex nunc à decisão, com base no princípio da segurança jurídica.

A Procuradoria-Geral do Estado se manifestou, consoante a previsão do art. 95, § 4º da Constituição Estadual, pugnando pela presunção de constitucionalidade do ato normativo atacado (fls.171).

O Ministério Público, em promoção, com fulcro no art. 9º, § 1º da Lei n°9.898/99, requereu a demonstração da alegada inconstitucionalidade solicitada no item “e” da exordial (fls.196/8).

O proponente, entretanto, não entendeu serem necessárias informações adicionais (fls.204/5).

Vieram os autos ao Ministério Público para parecer.

É o relatório.

2. PRELIMINARMENTE
A questão inicial que surge é atinente à competência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul.

O art. 1º da Constituição Estadual preconiza que o Estado do Rio Grande do Sul adota os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos consagrados pela Constituição Federal. O art. 8º da mesma Carta Constitucional dispõe que o Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, deve obedecer aos princípios estabelecidos na Constituição Federal. Da mesma forma, o art. 140 da Constituição Estadual, que trata do sistema tributário, determina que este é regido pelo disposto na Constituição Federal.

É certo que a Constituição Estadual não poderia contrariar a Constituição Federal, pois esta é de hierarquia superior. As leis infraconstitucionais devem estar de acordo com as normas constitucionais, que estão no topo do ordenamento jurídico. Portanto, uma lei de hierarquia inferior à Constituição Federal pode especificar questões tratadas de forma abrangente por esta, uma vez que não cabe à Constituição esgotar o tema enfrentado. Mas é inconcebível uma Constituição Estadual conflitante com a Constituição Federal. Neste diapasão, a Constituição do Estado adequou as normas constitucionais federais ao âmbito estadual. E, expressamente, consagrou os princípios fundamentais da Constituição Federal, dentre os quais se destacam os basilares do sistema tributário, dispostos no art. 140 da CE/89.

Ou seja, a Carta Estadual contém dispositivos que fazem remissão à Constituição Federal. Assim, uma lei municipal sobre direito tributário contrária à Constituição Federal, consequentemente, também não está em conformidade com a Constituição Estadual, pois esta adota os princípios tributários consagrados na CF/88. Desse modo, pode ser questionada sua constitucionalidade perante a Constituição Estadual, sendo de competência do Pleno do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul o processamento e julgamento da presente ADIn. Tal competência é atribuída pelo art. 95, XII, alínea “d” da Constituição Estadual.

3. MÉRITO

3.1. A matéria em discussão, primeiramente, diz respeito à suposta inconstitucionalidade da taxa de expediente de emissão de conhecimento para recolhimento de tributos municipais, prevista no art. 114 e no setor 2 da Tabela IV do Código Tributário Municipal de Santa Maria, e da inconstitucionalidade da taxa de serviços urbanos, prevista no art. 97 e na Tabela VI da mesma lei.

A taxa de expediente é cobrada sobre a emissão de recolhimento de tributos, segundo a lei municipal ora atacada. Causa estranheza o pagamento para emissão de carnê, pois se estaria tributando para que houvesse a própria cobrança. Essa maneira de cobrança é um meio de facilitar a vida do contribuinte, pelo princípio da comodidade. O simples fato da exigência de um tributo não pode servir como gerador de nova taxa ao contribuinte.

No caso concreto, não houve contraprestação do Poder Público que justificasse o pagamento do encargo, razão pela qual não há legitimidade nessa duplicidade tributária. Vislumbra-se, na espécie, um bis in idem de tributos. Além do mais, a Administração instituiu a cobrança de uma taxa em seu próprio benefício, e não do contribuinte.

Corroborando com esse entendimento, pode ser citada a seguinte jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado:

“EMENTA: TRIBUTÁRIO. IPTU PROGRESSIVO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. INCONSTITUCIONALIDADE. TAXAS DE LIMPEZA URBANA E COLETA DE LIXO. LEGALIDADE. TAXA DE EXPEDIENTE CONSIDERADA ILEGAL. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DOS AUTORES, MANTENDO, NO MAIS, A SENTENÇA EM REEXAME NECESSÁRIO. (APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO Nº 70002173938, VIGÉSIMA PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: FRANCISCO JOSÉ MOESCH, JULGADO EM 26/03/2003)”

Verifica-se no caso a utilização de tributo com efeito de confisco, o que afronta substancialmente a disposição do art. 150, IV da Constituição Federal.

Entende-se por confisco a transferência compulsória da propriedade privada ao Estado, ou seja, ocorre quando o confiscado é privado do seu bem, sem qualquer indenização, em proveito do Poder Público. Tributo confiscatório, nessa linha de raciocínio, é aquele que determina uma injusta transferência patrimonial do contribuinte ao Fisco, uma vez que tal transferência acontece devido à cobrança de valor elevado ou pela falta de causa jurídica. Com o passar do tempo, acaba exigindo que o contribuinte entregue, direta ou indiretamente, o seu patrimônio ao Estado.

No caso dos autos, como restou comprovado, não há justificativa jurídica para a exigência da taxa de expediente.

Dessarte, são inconstitucionais o art. 114 e a Tabela IV da Lei Complementar Municipal nº 02 do Município de Santa Maria, pelos motivos acima mencionados.

3.2. No tocante à taxa de serviços urbanos, esta é subdividida em três: taxa para prevenção e combate à incêndios, coleta de lixo e conservação de pavimentação e serviços correlatos. Sobre estas, o proponente alega a inconstitucionalidade por afronta aos arts. 145, II § 2º e 150, IV da Constituição Federal.

É sustentado que essas taxas utilizam base de cálculo própria de tributos, o que é vedado pelo art. 145, § 2º da Carta Federal. Não procede tal alegação.

Para melhor análise da questão, é prudente separar a taxa de serviços urbanos, e analisá-la individualmente.

Para o cálculo da taxa de coleta de lixo, é levado em consideração o tamanho do imóvel, bem como a sua destinação, se comercial ou residencial. É verdade que a base do cálculo do IPTU, que é um imposto, também utiliza esses parâmetros, porém de forma diversa, conforme pode ser constatado na tabela constante na fl. 09 da exordial. O tamanho da propriedade é apenas um dos tantos requisitos utilizados pela base de cálculo do IPTU, que também leva em consideração se o terreno é edificado ou não, a situação do terreno na quadra, o ano da construção, a zona fiscal e outros. Resumindo, o IPTU leva em consideração para determinar a alíquota o valor venal do imóvel.

Nesse sentido já decidiu o Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. TAXA DE COLETA DE LIXO: BASE DE CÁLCULO. IPTU. MUNICÍPIO DE SÃO CARLOS, S.P. I. - O fato de um dos elementos utilizados na fixação da base de cálculo do IPTU - a metragem da área construída do imóvel - que é o valor do imóvel (CTN, art. 33), ser tomado em linha de conta na determinação da alíquota da taxa de coleta de lixo, não quer dizer que teria essa taxa base de cálculo igual à do IPTU: o custo do serviço constitui a base imponível da taxa. Todavia, para o fim de aferir, em cada caso concreto, a alíquota, utiliza-se a metragem da área construída do imóvel, certo que a alíquota não se confunde com a base imponível do tributo. Tem-se, com isto, também, forma de realização da isonomia tributária e do princípio da capacidade contributiva: C.F., artigos 150, II, 145, § 1º. II. - R.E. não conhecido.(Recurso Especial nº 232393, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Carlos Velloso, julgado em 12/08/1999, publicado no DJ de 05/04/2002)” 

Da mesma forma tem sido o posicionamento do Tribunal de Justiça do Estado, conforme pode ser demonstrado na jurisprudência que segue:

“APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO TRIBUTÁRIO. IPTU. PROGRESSIVIDADE. POSSIBILIDADE. TAXA DE LIXO.BASE DE CÁLCULO. LEGALIDADE. 1. É possível a cobrança de IPTU por meio de alíquotas progressivas, em face do disposto no artigo 156, parágrafo 1º, da Constituição Federal de 1988, sendo esta a chamada progressividade fiscal, ou seja, leva em conta apenas o caráter de arrecadação por meio de tributação. Não há falar, assim, que em virtude de ser imposto de caráter real, não poderia ser cobrado tomando-se por base a situação financeira do contribuinte, pois as expressões contidas no artigo 145, parágrafo 1º, da CF/88, não se anulam, complementam-se. Reconhecida, também, a progressividade em seu caráter extrafiscal, nos moldes do artigo 182, parágrafo 4º, da Constituição Federal/88, ainda que não aplicável, eis que pendente legislação federal que venha a regular sua abrangência e instrumentalidade. 2. O fato de somente um ou mais elementos, que são utilizados na fixação da base de cálculo do IPTU, como, por exemplo, a metragem da área construída do imóvel ou também a sua utilização, se tomado em linha de conta na determinação da alíquota da taxa de coleta de lixo, não quer dizer que teria essa taxa base de cálculo idêntica à base de cálculo do IPTU, porque o custo do serviço constitui a base imponível desta taxa. Para o fim de aferir em cada caso concreto a alíquota, utiliza-se para fins de quantificação a profusão de lixo que será efetivamente retirado deste imóvel. Sentença modificada em reexame necessário. Prejudicada a primeira apelação em sua totalidade e parte da segunda, negado provimento ao restante. Voto vencido. (APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO Nº 70006054399, PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: CARLOS ROBERTO LOFEGO CANIBAL, JULGADO EM 24/09/2003)”.
Ao considerar a metragem do imóvel, é feita uma presunção de que quanto maior a propriedade, maior a produção de lixo. Certamente tal presunção não é absoluta, uma vez que também depende, para determinação do volume de lixo a ser produzido, o tipo de atividade que é exercida no imóvel. A presunção, entretanto, é razoável, e passível de ser aplicada.

Quanto à alegação de que a norma impugnada não atende aos pressupostos da divisibilidade e especificidade do serviço público, dispostos no art. 145, II da CF, bem como no art. 77, caput do CTN, falece razão ao proponente. As taxas de serviços urbanos atendem a tais requisitos. O serviço público ora taxado é divisível porque pode ser utilizado separadamente por cada um dos seus usuários, e específico porque proporciona vantagem ao indivíduo ou a grupos de indivíduos, considerados isoladamente, embora haja sempre um interesse público.

A taxa de prevenção e combate a incêndio, da mesma forma, não se revela inconstitucional. No tocante à base de cálculo, cabe o mesmo argumento supra citado, ou seja, o simples fato de utilizar um dos elemento para o cálculo do IPTU não quer dizer que a base seja a mesma, conforme pode ser verificado na Tabela I, que regula a cobrança do IPTU, da lei atacada.

As taxas podem ser cobradas por serviços efetiva ou potencialmente prestados ao contribuinte, segundo o art. 145, II da Constituição Federal. O conceito de serviço efetivo e potencial pode ser encontrado no art. 79, I do Código Tributário Nacional. Entende-se por utilização efetiva a hipótese do serviço ser prestado pelo Poder Público e o contribuinte dele o usufruir a qualquer título. Há utilização real, portanto. A utilização potencial, por outro lado, ocorre quando o serviço é prestado efetivamente pelo Poder Público, dirigido ao contribuinte, mas este não o utiliza. Mas o serviço fica a disposição dele.

Sobre essa questão, assim dispõe o Código Tributário Nacional:

“Art. 79 – Os serviços públicos a que se refere o art. 77 consideram-se:

I – utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruídos a qualquer título;

b) potencialmente, quando, sendo de utilização compulsória, sejam postos à sua disposição mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;

II - específicos, quando possam ser destacados em unidades autônomas de intervenção, de utilidade ou necessidade públicas;

III – divisíveis, quando suscetíveis de utilização, separadamente, por parte de cada um dos usuários.”

Na hipótese de serviço de prevenção a incêndio, mesmo que o contribuinte não utilize do serviço, pois a sua propriedade não ficou sujeita a nenhum infortuito dessa natureza, justifica-se a cobrança da taxa, pois o serviço foi disponibilizado pela Administração. Aliás, seguramente este é um serviço do qual o contribuinte espera nunca precisar. O mesmo ocorre na hipótese da taxa de coleta de lixo, se o contribuinte tiver em casa um encinerador de lixo e não utilizar o serviço público, por exemplo. Ainda assim o Poder Público faz jus à cobrança da taxa. Houve utilização potencial do serviço.

No tocante à taxa de conservação de pavimentação e serviços correlatos, podem ser feitas as mesmas considerações das demais que compõem a taxa de serviços urbanos. Não possui ela base de cálculo do IPTU, pois o simples fato de agregar um dos fatores utilizados para o cálculo do IPTU não implica em identidade da base de cálculo. Quanto à alegação de ser ela indivísivel, portanto contrária ao previsto no art. 145, II da CF e ao art. 77, caput do CTN, cabe ressaltar que, da mesma forma que a taxa de coleta de lixo, a taxa de conservação e pavimentação recai sobre serviço público divisível e específico. Para não exercer desnecessário exercício de tautologia, reporta-se à fundamentação da taxa de lixo para justificar esse ponto de vista.

Não existe afronta ao art. 150, IV da CF/88. Não há que se falar em confisco, portanto. 

Restou comprovada a inconstitucionalidade do art. 114 e da Tabela IV do Código Tributário do Município de Santa Maria. No que tange aos dispositivos que tratam da taxa de serviços urbanos, não há nenhuma afronta à Constituição Federal.

Quanto aos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, estes devem ser ex nunc. É inegável os efeitos danosos que causariam aos cofres do município a declaração ex tunc, pois as verbas arrecadadas com a cobrança da taxa de expediente foram utilizadas pelo Poder Público municipal em serviços públicos e obras sociais. Deve ser privilegiado o princípio da segurança jurídica. O art. 27 da lei 9.868/99 prevê a possibilidade do STF, ao julgar uma ADIN, fixar os efeitos da declaração de inconstitucionalidade. Podem retroagir a promulgação da norma atacada, podem iniciar apenas com o trânsito em julgado da decisão, ou ainda, pode ser fixada outra data pelo tribunal. Essa possibilidade pode ser extendida ao Tribunal de Justiça. O mais adequado, portanto, seria a declaração ex nunc. 

4. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público pela parcial procedência da presente ação, julgando-se inconstitucionais, frente aos arts. 1º, 8º e 140 da Constituição do Estado, e ao art. 150, IV da Constituição Federal, o art. 114 e a Tabela IV da Lei Complementar Municipal nº 02, de 28 de dezembro de 2001, de Santa Maria.
Porto Alegre, 17 de maio de 2004.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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