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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70014030910

ORIGEM: TRIBUNAL PLENO

SUSCITANTE: 22º CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA

OBJETO DO INCIDENTE: CONTRIBUIÇÃO PARA CUSTEIO DA ILUMINAÇÃO 

  PÚBLICA – CIP, DO MUNICÍPIO DE CANELA

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CANELA. LEI QUE INSTITUI A CONTRIBUIÇÃO PARA O CUSTEIO DO SERVIÇO DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA. CONSTITUCIONALIDADE. PARECER PELO NÃO CONHECIMENTO DO PRESENTE INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. Trata-se de INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE suscitado pela Egrégia 22.ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça, que tem como objeto a Contribuição para Custeio do Serviço de Iluminação Pública - CIP, na forma do estatuído pela Lei Municipal n°1.942/02, do Município de Canela.

O incidente em relevo veio à lume por ocasião do julgamento, em reexame necessário, por àquela Corte fracionária, do mandado de segurança proposto por TROMBINI EMBALAGENS LTDA, contra ato do SECRETÁRIO MUNICIPAL DA FAZENDA DE CANELA, em decisão que restou assim ementada:

REEXAME NECESSÁRIO. DIREITO TRIBUTÁRIO E FISCAL. CONTRIBUIÇÃO PARA CUSTEIO DA ILUMINAÇÃO PUBLICA – CIP. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO.

1. Caráter indivisível do serviço de iluminação pública, impossibilidade de determinação dos seus destinatários, natureza difusa da prestação. Entendimento do Supremo Tribunal Federal que afasta sua classificação como taxa. 2. Caráter da contribuição no art. 149 da Constituição, enquadrada em rol de finalidades ali inscrita (intervenção no domínio econômico, social, e de interesse das categorias profissionais ou econômicas), com arrecadação que não pode ser reservada em proveito do ente público tributante. 3. Doutrina e jurisprudência que vêem no imposto o meio apropriado para tal custeio. 4. Ausência de instituição deste. 5. Legislação municipal que instituiu a Contribuição para Custeio da Iluminação Pública – CIP. Aparente antinomia, no campo da constitucionalidade, entre essa legislação e a Constituição Federal, a justificar a suscitação de incidente de inconstitucionalidade, segundo art. 480 e seguintes do CPC.

É o relatório.

2. 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 desta 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 nº 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 respeitado 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. 

Poder-se-ia vislumbrar eventual ofensa ao princípio da legalidade tributária. 

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.

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.

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.

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.

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 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.
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 1.942/02, do Município de Canela, optou por indicar, como fato gerador da contribuição, o valor mensal do consumo total de energia elétrica constante na fatura emitida pela empresa concessionária distribuidora, conforme tabela constante no art. 5° da Lei supracitada. (fl. 56).

Assevera o art. 5°, da Lei em questão, que:

A alíquota da Contribuição para Custeio da Iluminação Pública – CIP- incidirá sobre o valor mensal do consumo total de energia elétrica constante na fatura emitida pela empresa concessionária distribuidora, conforme tabela a seguir:

Classe de Consumidor




Alíquota

Residencial
consumo até 50 Kw/mês


0,00%



consumo acima de  50 Kw/mês

2,75%

Industrial
consumo até 70 Kw/mês


0,00%



consumo acima de 70 Kw/mês

4,00%

Comercial
consumo até 70 Kw/mês


0,00%



consumo acima de 70 Kw/mês

4,00%

Rural





0,00%

Poder público





0,00%

Serviço Público




4,00%

Consumo Próprio Distribuidora



4,00%
Com efeito, o objetivo da novel contribuição é cobrir as despesas com o serviço de iluminação pública, sob pena de desvirtuamento do próprio tributo. 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.

Nessa senda, cabe ressaltar os ensinamentos de Antonio Roque Carrazza, no que diz respeito ao princípio da igualdade tributária:

A lei tributária deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada com igualdade. Melhor expondo, quem está na mesma situação jurídica deve receber o mesmo tratamento tributário. Será inconstitucional – por burla ao princípio republicano e ao da isonomia – a lei tributária que selecione pessoas, para submetê-las a regras peculiares, que não alcançam outras, ocupantes de idênticas posições jurídicas
. 

De tal sorte, não se vislumbra ofensa alguma ao princípio da igualdade tributária, na medida em que a regra legal em exame indica, como fato gerador da contribuição, o valor mensal de consumo gerado, especificamente, pelo contribuinte que deverá suportar a contribuição em tela, demonstrando, em tese, preocupação com a perfeita individualização da incidência do encargo tributário.

Desse modo, em conclusão, não se vislumbra vício de inconstitucionalidade algum na Lei Municipal n.º 1.942/02, do Município de Canela. 

Ante o exposto, o parecer é no sentido da improcedência do incidente de constitucionalidade suscitado, tudo nos termos e na forma do acima realçado.

Porto Alegre, 31 de janeiro de 2006.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.

JCCS/PHCM
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