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MINISTÉRIO PÚBLICO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico, do artigo 2º da Lei n.º 6.703, de 25 de junho de 2007, com a redação dada pelo artigo 2º da Lei n.º 7.248, de 15 de dezembro de 2010, ambas do Município de Caxias do Sul, por ofensa ao disposto no artigo 140, caput, e parágrafo 1º, incisos I, II e III, da Constituição Estadual, combinado com o artigo 145, incisos I, II e III, da Constituição Federal.

1. Os dispositivos impugnados estão assim redigidos:
LEI MUNICIPAL N.º 6.703, DE 25 DE JUNHO DE 2007.

CRIA O FUNDO MUNICIPAL DE RECURSOS HÍDRICOS – FMRH, E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

ART. 2º. Constituem fontes de recursos para integralização do Fundo Municipal de Recursos Hídricos:

I – cobrança de tarifas, taxas e contribuições de melhoria, conforme dispõe a Lei Complementar nº 246, de 6 de dezembro de 2005;

(...).
LEI MUNICIPAL N.º 7.248, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2010.

INSTITUI VALORES, PRAZO DE VIGÊNCIA E CONDIÇÕES PARA IMPLEMENTAÇÃO DO FUNDO MUNICIPAL DE RECURSOS HÍDRICOS (FMRH), DE ACORDO COM O ART. 2º DA LEI Nº 6.703, DE 25 DE JUNHO DE 2007, E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.
(...).
Art. 2º. Fica instituído acréscimo, na forma de receita tributária, aos recursos do Serviço Autônomo de Água e Esgoto – SAMAE, com o objetivo de custeio à implantação dos novos sistemas de abastecimento público de água à população, definidos, respectivamente, na Lei Complementar nº 246, de 6 de dezembro de 2005.

2. De início, cumpre assinalar que a presente ação não tem por desígnio questionar a criação do aludido Fundo Municipal de Desenvolvimento no Município de Caxias do Sul. Tal providência, ad argumentandum, insere-se na competência dos Municípios para legislarem sobre interesse local, fulcro no artigo 30, inciso I,
 da Constituição Federal. 

Esta ação direta de inconstitucionalidade tem por escopo a retirada, do mundo jurídico, do artigo 2º da Lei n.º 6.703, de 25 de junho de 2007, com a redação dada pelo artigo 2º da Lei n.º 7.248, de 15 de dezembro de 2010, ambas do Município de Caxias do Sul, por afronta, modo expresso, ao disposto no artigo 140, caput, e parágrafo 1º, incisos I, II e III, da Constituição Estadual, combinado com o artigo 145, incisos I, II e III, da Constituição Federal, pois padecem de vício material.

Isso porque a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, nos termos do artigo 140 da Constituição Estadual e do artigo 145 da Constituição Federal, somente poderão instituir os seguintes tributos, verbis:

Constituição Estadual
Art. 140 - O sistema tributário no Estado é regido pelo disposto na Constituição Federal, nesta Constituição, em leis complementares e ordinárias, e nas leis orgânicas municipais.

§ 1º - O sistema tributário a que se refere o “caput” compreende os seguintes tributos:

I – impostos;

II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição;

III - contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas.

Constituição Federal

Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:
I - impostos;

II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição;

III - contribuição de melhoria, decorrentes de obras públicas.

Tem-se, ainda, dois outros tributos constitucionalmente previstos: o empréstimo compulsório e as contribuições especiais (sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse de categorias profissionais ou econômicas), definidos nos artigos 148
 e 149
 da Constituição Federal.
O artigo 3º do Código Tributário Nacional, a sua vez, define tributo como toda prestação pecuniária compulsória instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa vinculada, que não constitua sanção de ato ilícito:

Art. 3º Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

A definição de imposto, por seu turno, pode ser encontrada no artigo 16 do Código Tributário Nacional:

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte.
Aliomar Balleiro
 leciona:

Imposto é a prestação de dinheiro que, para fins de interesse coletivo, uma Pessoa Jurídica de Direito Público, por lei, exige coativamente de quantos lhe estão sujeitos e têm capacidade contributiva, sem que lhes assegure qualquer vantagem ou serviço específico em retribuição desse pagamento.

Ainda que irrelevante o nome dado à cobrança efetuada na lei municipal, não seria o “acréscimo” criado uma espécie de imposto, em razão do fato gerador, tendo em vista seu caráter vinculativo, uma vez que expressamente previsto na Lei nº 6.703, de 25 de junho de 2007, que deve ser destinado aos recursos do SAMAE – Serviço Autônomo Municipal de Água e Esgoto:

Art. 2º. Constituem fontes de recursos para a integralização do Fundo Municipal de Recursos Hídricos:

(...).
VI – dotação consignada, anualmente, no orçamento do Serviço Autônomo de Água e Esgoto – SAMAE; e

(...).
Já as taxas, a teor do que dispõe o artigo 77
 do Código Tributário Nacional, são tributos que têm como fato gerador o exercício regular do poder de polícia, ou a utilização, efetiva ou potencial, de serviço público específico e divisível, prestado ao contribuinte ou colocado à sua disposição. 

As taxas de serviço decorrem da prestação de um serviço ao contribuinte, devendo ele ser específico e divisível, consoante os ditames do artigo 145, inciso II, da Carta Federal, já transcrito, e do artigo 140, parágrafo 1º, inciso II, da Constituição Estadual, in verbis:

Art. 140 - O sistema tributário no Estado é regido pelo disposto na Constituição Federal, nesta Constituição, em leis complementares e ordinárias, e nas leis orgânicas municipais.

§ 1º - O sistema tributário a que se refere o “caput” compreende os seguintes tributos:

(...)
II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição;

(...)
O Código Tributário Nacional, por seu turno, ao estabelecer as normas gerais em matéria tributária, nos termos do artigo 146, inciso III, da Constituição Federal
, esclarece o que se considera serviço público específico e divisível efetivamente utilizado ou posto à disposição do contribuinte, dispondo que:

Art. 79. Os serviços públicos a que se refere o artigo 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 unidade, ou de necessidades públicas;

III - divisíveis, quando suscetíveis de utilização, separadamente, por parte de cada um dos seus usuários.

Dessa feita, da leitura da norma vergastada, verifica-se que “acréscimo” criado também não diz respeito a serviços públicos específicos e divisíveis prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição. Destina-se, sim, repita-se, a um fundo para custear a implementação de novos sistemas de abastecimento, ou seja, taxa não é.

Resumindo, o “acréscimo”, na realidade compulsório, se taxa fosse, embora sob outra denominação, mostrar-se-ia indevido ante a ausência de prestação, aos contribuintes, de serviços específicos e divisíveis, elementos caracterizadores da taxa (artigo 145, inciso II, da Constituição Federal; artigo 140, parágrafo 1.º, inciso II, da Constituição Estadual; e artigo 77 do Código Tributário Nacional).

Já a contribuição de melhoria, definida no artigo 81 do Código Tributário Nacional
, constitui-se em tributo vinculado à realização de obra pública com posterior valorização do imóvel do contribuinte. O que também não seria a hipótese dos autos, pela própria definição dada a essa contribuição, uma vez que a lei objurgada não especifica a obra, seu custo ou zona a ser beneficiada pela cobrança em questão
.
Além desses tributos, há, ainda, conforme já referido, as contribuições previstas nos artigos 148 e 149 da Constituição Federal: contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas.

Ressalte-se, porém, que essas contribuições são de competência exclusiva da União, somente sendo possível aos Municípios a criação de contribuições, pagas pelos seus servidores, para custeio e em benefício destes, de sistemas de previdência e assistência social
.

Assim sendo, o traço distintivo das contribuições, enquanto espécies tributárias, de outra parte, é a previsão constitucional de suas finalidades, não podendo delas se afastar o poder tributante, sob pena de macular de inconstitucionalidade o tributo instituído.

Seguindo esses balizadores, o ente municipal não pode descurar, ao criar seus tributos, das normas insculpidas na Constituição Federal, as quais são de observância obrigatória pelos Municípios, por força do artigo 8º, caput, da Carta da Província, em especial no que diz respeito à repartição das competências impositivas, só podendo criar tributos das espécies expressamente autorizadas pela Constituição da República e sem invadir competência reservada a outro ente político.

Postos estes parâmetros, verifica-se que o Município de Caxias do Sul, ao instituir referido “acréscimo” à conta de água, com o objetivo de implementar um Fundo Municipal de Recursos Hídricos, desbordou das hipóteses constitucionais em que se admite a criação de tributos.

Demais disso, cumpre referir que a destinação dada aos recursos provenientes do Fundo em comento, nos termos do artigo 2º da Lei Municipal nº 7.248/2010, foge da finalidade prevista na lei instituidora, verbis:

Art. 4º. A Administração do Fundo aplicará os recursos disponíveis, sob pena de responsabilidade, exclusivamente para:

I - aquisição de áreas estratégicas para manutenção e recuperação das bacias de captação e de futuros mananciais;

II - estudos e pesquisas de novos recursos hídricos para abastecimento do Município;

III - aplicação de programas de proteção e recuperação da qualidade ambiental;

IV- consultoria e pesquisa de processos tecnológicos relativos à preservação dos recursos hídricos;

V - projetos, programas e atividades educativas;

VI – desenvolvimento sustentável, e

VII – capacitação de recursos humanos.

No entanto, por mais que se tenha buscado a descaracterização da natureza tributária do “acréscimo” em discussão, especialmente através de maquiagem conceitual e semântica, não se pode olvidar sua compulsoriedade.

Como meio de cobrança, foi firmado com a empresa SAMAE um convênio pelo qual referida empresa emite, como de fato vem emitindo, contas de água onde, além do valor relativo ao consumo com o seu produto e a coleta e afastamento de esgoto, consta a parcela referente ao “FMRH – Fundo Municipal de Recursos Hídricos – Lei º 7248/2010”.
A supressão, em um texto legal, das expressões imposto, taxa ou outra da espécie, não basta para descaracterizar a natureza jurídica de um tributo, a qual é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, como estabelece textualmente o artigo 4.º do Código Tributário Nacional, in verbis:
Art. 4.º - A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevantes para qualificá-la: I – a denominação e demais características formais adotadas pela lei; II – a destinação legal do produto de sua arrecadação.
PAULO DE BARROS CARVALHO analisa com propriedade a questão, merecendo transcrição a seguinte passagem: 

“São bem comuns e muito conhecidos, entre nós, figuras de tributos cujos nomes sugerem realidades completamente distintas, mas que o legislador utiliza para burlar a rígida discriminação das competências impositivas. Estão aí, para dizê-lo, a taxa de melhoramento dos portos, o salário-educação, os depósitos, os empréstimos compulsórios e uma sorte imensa de outras denominações, seguidamente empregadas para introduzir espécies de impostos em nosso ordenamento jurídico, sem a devida autorização constitucional”
.
Criada figura anômala, evidente a inconstitucionalidade por não ter previsão nos sistema tributário e financeiro nacional, cuja vertente básica é a própria Lei Fundamental, conforme vimos.

Importante frisar, outrossim, que a criação de uma fonte arrecadadora de recursos não autorizada na Lei Fundamental, dirigida à obtenção de receita junto aos contribuintes (sociedade), fere o mais sagrado princípio da segurança jurídica, na medida em que deixa os cidadãos desamparados e sem as garantias que a eles são deferidas na relação de Direito Tributário.

Desse modo, o Município vem cobrando quantias indevidas dos inúmeros munícipes, o que não pode persistir.

Clara, assim, a mácula de inconstitucionalidade de que padece o artigo 2º da Lei Municipal n.º 7.248/2010, de acordo com o artigo 2º da Lei nº 6.703/2007, por afronta ao disposto no artigo 145, incisos I, II e III, da Constituição Federal, combinado com os artigos 8º, caput, e 140, parágrafo 1º, incisos I, II e III, da Constituição Estadual, ao criar espécie tributária não contemplada nos artigos 145 da Constituição Federal e 140 da Constituição Estadual.

3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA que, recebida e autuada esta, seja(m):
a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação das normas ora atacadas, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; e 

c) por fim, julgada integralmente procedente a ação, declarando-se a inconstitucionalidade do artigo 2º da Lei n.º 6.703, de 25 de junho de 2007, com a redação dada pelo artigo 2º da Lei n.º 7.248, de 15 de dezembro de 2010, ambas do Município de Caxias do Sul, por ofensa ao disposto no artigo 140, caput, e parágrafo 1º, incisos I, II e III, da Constituição Estadual, combinado com o artigo 145, incisos I, II e III, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 08 de setembro de 2011.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

CF/KMS/ARG
� Art. 30. Compete aos Municípios:


I - legislar sobre assuntos de interesse local;


(...).


� Art. 148. A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos compulsórios:


I - para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência;


II - no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, "b".


Parágrafo único. A aplicação dos recursos provenientes de empréstimo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição.


� Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.


� BALLEIRO, Aliomar. Curso de Direito Tributário. 11ªed.atualizada por Misabel Machado Derzi. Rio de Janeiro, Forense, 2006, p. 197.


� Art. 77. As taxas cobradas pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios, no âmbito de suas respectivas atribuições, têm como fato gerador o exercício regular do poder de polícia, ou a utilização, efetiva ou potencial, de serviço público específico e divisível, prestado ao contribuinte ou posto à sua disposição.


� Art. 146. Cabe à lei complementar:


(...).


III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:


a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;


b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;


c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.


d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239.


(...).


� Art. 81. A contribuição de melhoria cobrada pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios, no âmbito de suas respectivas atribuições, é instituída para fazer face ao custo de obras públicas de que decorra valorização imobiliária, tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imóvel beneficiado.


�    Art. 82. A lei relativa à contribuição de melhoria observará os seguintes requisitos mínimos: I - publicação prévia dos seguintes elementos:


a) memorial descritivo do projeto;


b) orçamento do custo da obra;


c) determinação da parcela do custo da obra a ser financiada pela contribuição;


d) delimitação da zona beneficiada;


e) determinação do fator de absorção do benefício da valorização para toda a zona ou para cada uma das áreas diferenciadas, nela contidas;


 II - fixação de prazo não inferior a 30 (trinta) dias, para impugnação pelos interessados, de qualquer dos elementos referidos no inciso anterior;


III - regulamentação do processo administrativo de instrução e julgamento da impugnação a que se refere o inciso anterior, sem prejuízo da sua apreciação judicial.


� Art. 149-A Os Municípios e o Distrito Federal poderão instituir contribuição, na forma das respectivas leis, para o custeio do serviço de iluminação pública, observado o disposto no art. 150, I e III. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc39.htm" \l "art149a" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 39, de 2002)�


Parágrafo único. É facultada a cobrança da contribuição a que se refere o caput, na fatura de consumo de energia elétrica. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc39.htm" \l "art149a" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 39, de 2002)�.


� Curso de Direito Tributário, 8.ª ed., Saraiva, São Paulo. 1996. p. 24.
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