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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 constitucionais, 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 pátrio do inciso I do artigo 88 da Lei Complementar Municipal n.º 34, de 28 de dezembro de 2006, que estabelece o Código Tributário do Município, consolida a legislação tributária e dá outras providências, e de parte dos artigos 23, 24 e 26 da Lei Complementar Municipal n.º 121, de 27 de novembro de 2017, que altera a Lei Complementar n.º 34, de 28 de dezembro de 2006, que estabelece o Código Tributário do Município, consolida a legislação tributária e dá outras providências, especificamente no que tange à prestação dos serviços relacionados com cemitérios, ambas do Município de Santa Rosa, pelas razões de direito a seguir expostas.
1. Os dispositivos impugnados têm a seguinte redação:

Lei Complementar Municipal n.º 34/2006

[...].

Art. 88. Contribuinte da taxa de que trata esta seção é a pessoa que:

I - na hipótese do inciso I do anexo XV desta lei, requeira a prestação dos serviços relacionados com cemitérios, segundo as condições e formas previstas na legislação tributária e complementar;

[...].
Lei Complementar n.º 121/2017

[...].
Art. 23. O anexo XV do CTM, que trata das taxas pela prestação de serviços diversos, passa a vigorar com as modificações e acréscimo que seguem:
“[...](...)...

I – o inciso I do anexo XV é alterado para incluir o limite de tempo de ‘doze anos’ para os casos onde consta o termo de vigência, ‘perpétuo’;

II - a redação da alínea ‘a’ do inciso V é alterada para “Retroescavadeira”;

III – a alínea ‘e’ do inciso V passa a ser descrita como “Remoção e escavação por hora/trator (esteira)”;

IV – as alíneas ‘b’ e ‘f’ do inciso V são excluídas do respectivo anexo;
V – em consequência da exclusão das alíneas ‘b’ e ‘f’ do inciso V, as alíneas ‘c’, ‘d, ‘e’, ‘g’, ‘h’ e ‘i’ do mesmo inciso, são readequadas para ‘b’, ‘c’, ‘d’, ‘f’, ‘g’ e ‘h’, respectivamente.
VI – ficam alterados os incisos XIV e XV para reestruturar a disposição dos serviços elencados no anexo;
VII - ficam acrescidos os incisos XVI e XVII para contemplar novos serviços disponibilizados pelo município.
... (...) [...].”. (NR)
Art. 24. Em decorrência das alterações enunciadas no art. 21 desta Lei Complementar, os incisos V, XIV, XV, XVI e XVII do anexo XV do CTM, fica reorganizado consoante o que segue:
“[...](...)...0

	ANEXO XV

	TAXAS PELA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS

	TAXAS DE SERVIÇOS DIVERÇOS
	
	REAIS (R$)

	...

	I
	CEMITÉRIO
	
	

	a)
	Arrendamento de terreno baldio ou terreno com carneiras, conforme especificados nos itens desta alínea, sem contemplar os serviços integrantes da alínea ‘b’ deste inciso:
	Taxa de acesso a ocupação de bem público, por uso.
	ANUIDADE, por tereno padrão (*)

	1
	Terreno padrão (*).
	100,00
	150,00

	1.1
	Terreno duplo(**).
	200,00
	150,00 x 2

	2
	Terreno com carneira rasa.
	400,00
	150,00

	3
	Terreno com carneira dupla, na vertical.
	700,00
	150,00

	4
	Terreno com carneira menor.
	300,00
	150,00

	5
	Abertura e fechamento de carneira.
	...
	...

	b)
	Anuidade relativa as custas de conservação das estruturas de uso comum e administrativas em geral, por unidade de terreno padrão (*).
	
	150,00

	c)
	O paamento da taxa de acesso dá direito ao uso do bem público, a título de uso, por até 5(cinco) anos, ou enquanto adimplente com a taxa de anuidade, prevalecendo a data que ocorrrr primeiro.
	...
	...

	d)
	Após o 5º (quinto)ano de contrato, o contribuinte que mantiver os seus pagamentos de anuidade regularmente em dia, terá renovação tácita do contrato original, sem as custas da taxa de acesso em aluguel.
	...
	...

	d)
	Retornará automaticamente ao município o direito de uso do terreno ou carneira com débito de qualquer das taxas regradas neste inciso, quando seu responsável, após legalmente notificado deixar de regularizar a situação financeira dentro dos prazos que o expediente notificatório definir:
	....
	...

	
	(...)
	
	

	V
	Remoção e escavação por hora/trator
	
	...

	a)
	Retroescavadeira
	
	...

	b)
	Carregador
	
	...

	c)
	Remoção e escavação por hora/trator (poclain)
	
	...

	d)
	Remoção e escavação por hora/trator (esteira)
	
	...

	e)
	Trator tracionado
	
	...

	f)
	Colheitadeira de forragem – CFA 2000, por hora
	
	...

	g)
	Outras máquinas, não identificadas acima, que, por qualquer motivo, passem a integrar a frota do município, poderão ser enquadradas num dos itens deste inciso, com o qual apresentarem maior similaridade
	
	...

	...
	...
	
	...

	XIV
	Serviço de plantio e manutenção de compensação florestal obrigatória, por unidade de árvore.
	
	R$ 43,00

	
	
	
	

	XV
	Serviços de ambulância: por hora/veículo disponibilizado com equipe básica para o transporte de pessoas até o pronto socorro.
	
	

	a)
	Em horário de expediente
	...
	por hora

	b)
	De segunda a sexta-feira, fora do horário de expediente normal
	...
	por hora

	c)
	Em finais de semana e/ou feriados
(Inciso acrescido pela LC 105/2015)
	...
	por hora

	XVI
	Serviços prestados pelo Hemocentro ou órgão municipal que o substitua, no fornecimento de sangue e hemocomponentes a pacientes ou serviços não vinculados ao SUS, conforme regulamentado pela Lei 10.205 de 21/03/2001 e suas normatizações.
	
	Valor referência em reais (R$).

	
	Hemocomponentes ou procedimentos,
	
	

	a)
	Custos operacionais do Sangue Total*
	
	285,00

	b)
	Custos operacionais do Concentrado de Hemácias*
	
	150,00

	c)
	Custos operacionais do Concentrado de Plaquetas Randômico*
	
	135,00

	d)
	Custos operacionais do Concentrado de plaquetas de Aférese (8 unid.)*
	
	900,00

	e)
	Custos operacionais do Plasma Fresco Congelado*
	
	125,00

	f)
	Custos operacionais do Crioprecipitado*
	
	100,00

	g)
	Custos operacionais do Concentrado de Leucócitos de Aférese*
	
	1.750,00

	h)
	Deleucotização de concentrado de Hemácias
	
	80,00

	i)
	Deleucotização de concentrado de Plaquetas
	
	85,00

	j)
	Irradiação (por bolsa)
	
	20,00

	k)
	Lavagem de componentes celulares (Sistema aberto)
	
	10,00

	l)
	Lavagem de componentes celulares (Sistema fechado)
	
	110,00

	m)
	Fenotipagem para dois sistemas (Rh e Kell)
	
	45,00

	n)
	Fenotipagem de três ou mais sistemas
	
	65,00

	o)
	Aliquotagem de componente
	
	25,00

	p)
	Programa de Auto-transfusão pré-depósito (por bolsa)
	
	350,00

	q)
	Seleção Pré-Transfusional I (ABO/Rh/PAI)
	
	30,00

	r)
	Seleção Pré-Transfusional II (Prova de compatibilidade)
	
	15,00

	s)
	Seleção Pré-Transfusional III (Recém-nascido)
	
	30,00

	t)
	Painel de Hemácias para identificação de anticorpos irregulares
	
	43,00

	Nota
	*Entende-se por custos operacionais: valores referentes a insumos, materiais, exames sorológicos, imunohematológicos e demais exames laboratoriais, realizados para a seleção dos referidos materiais biológicos, bem como honorários por serviços médicos.
	
	

	XVII
	Para o cálculo do preço de serviço não discriminado especificamente nos incisos anteriores, será atribuído valor equivalente àquele item deste anexo, com o qual apresentar maior similaridade de custo.
	
	

	(*)
	Considera-se terreno padrão aquele adequado a comportar uma carneira de adulto.
	
	

	(**)
	Considera-se terreno duplo aquela com área superior ao terreno padrão e que ofereça espaço adequado para edificação de duas carneiras adultas (horizontal).
	
	


... (...) [...].”. (NR)

Art.26. Ficam acrescidos os artigos 172-B, 172-C, 172-D e 172-E ao Título VII – Das Disposições Transitórias e Finais do CTM, consoante a redação que seque:

 “[...](...)...

Art. 172-B Os proprietários de imóveis caracterizados como terrenos novos oriundos de loteamentos abrangidos pelas disposições do inciso II do § 1º do art. 7º desta Lei Complementar que, na data da alteração da alíquota de 2% (dois por cento) para 0 (zero) e período de sua incidência de 5 (cinco) para 3 (três) anos, poderão, mediante requerimento dirigido à Autoridade Fazendária no exercício seguinte da modificação dos parâmetros dessa exação, optar pela continuidade da aplicabilidade da alíquota anteriormente vigente ou pela nova regra, observando-se sempre a limitação temporal de 3 (três) anos contados da aprovação do correspondente empreendimento.

Art. 172-C Fica assegurado o direito aos respectivos arrendamentos perpétuos de que tratava o inciso I do Anexo XV desta Lei Complementar, sendo este de caráter personalíssimo e intransferível.

Art. 172-D A anuidade por terreno padrão disposta nas alíneas “a” a “e” do inciso I do Anexo XV desta Lei Complementar somente terá exigibilidade a partir do exercício financeiro de 2018, sendo que seu lançamento e respectiva cobrança dar-se-á a contar de 2019, inclusive, devendo ser aberta conta contábil específica para gestão dessas receitas.

Art. 172-E Os contibuintes que até a data da publicação desta Lei Complementar houverem pactuado com o poder público municipal o arrendamento das carneiras delimitadas na anterior redação dos itens 4 e 6 do inciso I do Anexo XV desta, ficam isentos da anuidade por terreno padrão disposta nas alíneas “a” a “e” do inciso I do Anexo XV até o exercício financeiro de 2022, sendo que seu lançamento e respectiva cobrança dar-se-á a contar do 2023, inclusive.

Parágrafo único. A isenção de que trata o caput deste artigo seá aplicável mediante o cumprimento das seguintes condições:

I – a inexistência de débitos não adimplidos em relação aos correspondentes arrendamentos perante a Fazenda Pública Municipal;

II – o arrendamento, conforme o caso, esteja mantido na titularidade do contribuinte originário.

... (...) [...].”. (NR)
2.  As normas impugnadas, ou seja, o inciso I do artigo 88 da Lei Complementar Municipal n.º 34/2006 e parte dos artigos 23, 24 e 26 da Lei Complementar Municipal n.º 121/2017 que a ela deram nova redação, em especial quanto aos artigos 172-C, 172-D e 172-E nela incluídos e  à alteração da dicção do inciso I do seu Anexo XV, criando taxa de serviços diversos para atividades relativas aos cemitérios do Município padecem de claro vício material de inconstitucionalidade, já que instituem espécie tributária (taxa) em relação a hipóteses cujo custeio deveria ser feito por preço público.

Com efeito, taxa e preço público são formas diversas de remunerar a utilização de um serviço público prestado. 
A taxa é devida em razão da utilização efetiva ou potencial de um serviço público específico e divisível ou pelo desempenho do poder de polícia estatal, de natureza tributária e compulsória.

Sobre a conceituação doutrinária de taxa, merece destaque a lição de Aliomar Baleeiro
, em obra atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi:

[...].

Há um conceito financeiro de taxa pacificamente aceito pela doutrina e consagrado tanto pela Constituição brasileira, quanto pelos tribunais mais importantes do País, a despeito do inacabado na teoria e dos equívocos de algumas versações do assunto.

As controvérsias não atingem essa conceituação, cuja fixação é indispensável à inteligência do sistema de discriminação de rendas da Carta de 1969, que pressupõe o gênero “tributos” integrado pelas espécies “imposto”, “taxa” e “contribuição de melhoria” e “contribuições” especiais, inconfundíveis entre si.

Taxa é o tributo cobrado de alguém que se utiliza de serviço público especial e divisível, de caráter administrativo ou jurisdicional, ou o tem à sua disposição, e ainda quando provoca em seu benefício, ou por ato seu, despesa especial dos cofres públicos.

Quem paga a taxa recebeu serviço ou vantagem: goza da segurança decorrente de ter o serviço à sua disposição, ou, enfim, provocou uma despesa do poder público. A casa de negócio, a fábrica ou o proprietário podem não invocar nunca o socorro dos bombeiros, mas a existência duma corporação disciplinada e treinada para extinguir incêndios, dotada de veículos e equipamentos adequados e mantida permanentemente de prontidão, constitui serviço e vantagem que especialmente lhes aproveita e reduz a um mínimo inevitável seus prejuízos e riscos. Essa vantagem sobe de vulto para as companhias que exploram o negócio do seguro contra fogo.

O proprietário dum veículo força o poder público a melhorar pavimentações, instalar sinalizações elétricas, inspecionar periodicamente máquinas e freios, dirigir o tráfego nos pontos de congestionamento e estabelecer permanente polícia da velocidade e da observância das regras da prudência e perícia no trânsito. A taxa fornece à autoridade o meio do automobilista indenizar o Estado pelo uso de coisa conveniente a seus interesses, mas que ocasiona riscos para o público e maiores despesas para os serviços governamentais.

[...].

É característico da taxa a especialização do serviço, em proveito direto ou por ato do contribuinte, ao passo que, na aplicação do imposto, não se procura apurar se há qualquer interesse, direto e imediato, por parte de quem o paga: se tem capacidade econômica e está vinculado a determinada comunidade política, nada mais indaga o legislador para que o submeta ao gravame fiscal sob a forma de imposto.

Na taxa, em princípio, há exoneração desse gravame se o indivíduo não se utiliza do serviço, não goza de vantagem alguma de determinada situação ou não provocou a despesa por atividade, posse de coisa sua, ou ato de sua responsabilidade.

Daí afirmar-se que a taxa é a contraprestação de serviço público, ou de benefício feito, posto à disposição, ou custeado pelo Estado em favor de quem a paga, ou por este provocado.

[...].

Taxa é sempre uma técnica fiscal de repartição da despesa com um serviço público especial e mensurável pelo grupo restrito das pessoas que se aproveitam de tal serviço, ou o provocaram ou o têm ao seu dispor. (...). A taxa tem, pois, como “causa” jurídica e fato gerador a prestação efetiva ou potencial dum serviço específico ao contribuinte, ou a compensação deste à Fazenda Pública por lhe ter provocado, por ato ou fato seu, despesa também especial e mensurável. [...].

Na mesma linha de intelecção, assevera Humberto Ávila
:

[...].

O parágrafo primeiro do artigo 145 da Constituição estabelece que “os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte...”. A expressão, como se vê, refere-se a “impostos” em vez de “tributos”. Em razão disso, surge a dúvida relativamente a saber se apenas os impostos devem possuir caráter pessoal. Essa questão é pertinente, na medida em que os tributos não possuem as mesmas características, como é o caso das taxas, que se diferenciam dos impostos pelo seu caráter retributivo, e das contribuições sociais, que se qualificam pela sua finalidade social. São exatamente essas diferenças que justificam a qualificação desses tributos como tributos vinculados.

Isso significa, para o que aqui se discute, que os tributos com caráter retributivo não têm relação direta com a capacidade econômica do sujeito passivo. Eles se referem a uma prestação já efetivada ou colocada à disposição do Estado, relativamente ao particular (taxas, art. 145, inciso II), a uma melhoria decorrente de uma atividade estatal (contribuições de melhoria, art. 145, III), ou a uma atividade estatal relacionada a finalidades públicas, constitucionalmente delimitadas (contribuições sociais, arts. 149 e 195). (...) As taxas são tributos que podem ser cobrados em razão de serviços prestados ou colocados à disposição do contribuinte ou do exercício do poder de polícia (art. 145, II). A definição constitucional e doutrinariamente estabelecida demonstra que o aspecto material da hipótese de incidência pressupõe uma relação entre serviço e sujeito passivo. Daí dizer que as taxas representam uma contraprestação pela vantagem que o contribuinte recebeu do Estado e, por isso mesmo, tem relação com a atuação estatal e não com os índices de capacidade econômica do contribuinte (renda, patrimônio e consumo). O Supremo Tribunal Federal decidiu que a hipótese de incidência das taxas não possui qualquer relação com o patrimônio, a renda ou outras eventuais bases de cálculo próprias de impostos, mas apenas com o serviço ou com a atividade de polícia exercida relativamente ao contribuinte.[...].

O preço público, por sua vez, tem caráter de prestação não tributária, ex voluntate, decorrente da efetiva utilização de serviço público gerador de comodidade ao administrado, do uso ou da aquisição de bem público
.

Como asseverado na Súmula 545 do Supremo Tribunal Federal:

Preços de serviços públicos e taxas não se confundem, porque estas, diferentemente daqueles, são compulsórias e têm sua cobrança condicionada à prévia autorização orçamentária, em relação à lei que as instituiu.

Consoante ensina Ricardo Alexandre
, o preço público está sujeito ao regime contratual, sendo imprescindível a prévia manifestação de vontade do particular para que surja o vínculo obrigacional, sendo facultativa a prestação pecuniária. 

As taxas, por outro lado, são cobradas em decorrência de atividade administrativa vinculada, ou seja, estão atreladas a uma atuação estatal específica prestada ou posta à disposição do contribuinte. 

Como assevera Fabiano Verli
 ao tratar sobre a polêmica doutrinária entre preço e taxa:

[...]. Taxas não são instrumentos de remuneração do Estado por uso ou compra de bem público, nem preços públicos podem ser cobrados pelo simples exercício do poder de polícia que, embora serviço público, não beneficia o administrado que a ele se submete. O objeto da discussão, portanto, fica restrito aos serviços públicos que atendem a alguma necessidade dos usuários, pois aí se situa a grande polêmica que ora será enfrentada.

[...].

No caso em apreço, o Município de Santa Rosa instituiu taxa de serviços diversos – espécie tributária – para remuneração de serviços relativos aos cemitérios, o que afronta o preceito constitucional insculpido no artigo 145, inciso II, da Carta Federal e reprisado no artigo 140, parágrafo 1º, inciso II, da Constituição Estadual, in verbis:

Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir 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 a sua disposição;

[...].

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;

[...].

Tais diretrizes constitucionais, cumpre recordar, são de observância obrigatória, também, pelos Municípios, por força do princípio da simetria, insculpido no artigo 8º, caput, da Carta Estadual, in verbis:

Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição. 

[...].

Os serviços relativos a cemitérios, em que pese o respeitável entendimento do legislador municipal, não podem ser remunerados por taxa, não se enquadrando nas hipóteses de incidência desta espécie tributária, mas, sim, como remuneração pela utilização de bem público, submetido, pois, a preço público, o que deflui da mera leitura da relação de serviços constante do inciso I do Anexo XV da Lei Complementar n.º 121/2017:

	Arrendamento de terreno baldio ou terreno com carneiras, conforme especificados nos itens desta alínea, sem contemplar os serviços integrantes da alínea ‘b’ deste inciso:

	Terreno padrão (*).

	Terreno duplo(**).

	Terreno com carneira rasa.

	Terreno com carneira dupla, na vertical.

	Terreno com carneira menor.

	Abertura e fechamento de carneira.

	Anuidade relativa as custas de conservação das estruturas de uso comum e administrativas em geral, por unidade de terreno padrão (*).

	O paamento da taxa de acesso dá direito ao uso do bem público, a título de uso, por até 5(cinco) anos, ou enquanto adimplente com a taxa de anuidade, prevalecendo a data que ocorrer primeiro.

	Após o 5º (quinto)ano de contrato, o contribuinte que mantiver os seus pagamentos de anuidade regularmente em dia, terá renovação tácita do contrato original, sem as custas da taxa de acesso em aluguel.

	Retornará automaticamente ao município o direito de uso do terreno ou carneira com débito de qualquer das taxas regradas neste inciso, quando seu responsável, após legalmente notificado deixar de regularizar a situação financeira dentro dos prazos que o expediente notificatório definir:


Esse, de resto, o entendimento do Tribunal de Justiça de São Paulo:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI MUNICIPAL Nº 9.375, DE 19 DE JUNHO DE 2017, QUE 'DISPÕE SOBRE A ISENÇÃO DO PAGAMENTO DA TAXA DE SEPULTAMENTO DA PESSOA QUE TIVER DOADO, POR ATO PRÓPRIO OU POR MEIO DE SEUS FAMILIARES RESPONSÁVEIS, SEUS ÓRGÃOS OU TECIDOS CORPORAIS PARA FINS DE TRANSPLANTE MÉDICO NO MUNICÍPIO DE PRESIDENTE PRUDENTE' - DIPLOMA NORMATIVO DE AUTORIA PARLAMENTAR QUE AVANÇOU EM MATÉRIA DE GESTÃO ADMINISTRATIVA - CONTRAPRESTAÇÃO DE CARÁTER NÃO TRIBUTÁRIO, QUE NÃO SE EQUIPARA À PODER JUDICIÁRIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO Direta de Inconstitucionalidade nº 2027383-89.2018.8.26.0000 - São Paulo - Voto nº 38789 8 TAXA - SERVIÇOS, NA VERDADE, QUE SÃO REMUNERADOS POR PREÇO PÚBLICO - ATO TÍPICO DE ADMINISTRAÇÃO, CUJO EXERCÍCIO E CONTROLE CABE AO CHEFE DO PODER EXECUTIVO - VÍCIO DE INICIATIVA E VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES - AFRONTA AOS ARTIGOS 5º, 47, INCISOS II, XIV E XIX, LETRA 'A', E 159, PARÁGRAFO ÚNICO, DA CARTA BANDEIRANTE - INCONSTITUCIONA-LIDADE DECLARADA - AÇÃO PROCEDENTE. O Executivo goza de autonomia e independência em relação à Câmara Municipal, que não podem ser violadas mediante elaboração legislativa que tenha por escopo impingir ao Prefeito o que deve ser feito em termos de administração pública. (ADI n 2116219-72.2018.8.26.0000, TJSP, Tribunal Pleno, Rel. Des. RENATO SARTORELLI, j. 18/10/2017)

Ação direta de inconstitucionalidade. Lei nº 9.886/2016, do Município de Santo André. Iniciativa parlamentar. Concessão de isenção do pagamento da “taxa” de velório e sepultamento aos doadores de órgãos e tecidos. Impropriedade terminológica reconhecida, eis que serviços daquela natureza são remunerados por preço ou tarifa, conforme sejam prestados pelo particular ou diretamente pelo Poder Público. Diploma legal que no caso invadiu esfera de atribuição reservada ao Poder Executivo. Ofensa aos artigos 47 incisos II, XI e XIX, 119, 120 e 159 parágrafo único da PODER JUDICIÁRIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO Direta de Inconstitucionalidade nº 2027383-89.2018.8.26.0000 - São Paulo - Voto nº 38789 9 Carta paulista. Precedentes do Órgão Especial. Ação Procedente (ADI 2227381-09.2016.8.26.0000, TJSP, Tribunal Pleno, Rel. Des. ARANTES TEODORO, j. em 17/05/2017)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei nº 666, de 02 de setembro de 2013, que dispõe sobre sepultamento de animais domésticos em cemitérios públicos e particulares. VÍCIO DE INICIATIVA. Reconhecimento. A lei impugnada, de autoria parlamentar, envolve normas sobre planejamento e gestão administrativa, dispondo sobre uso de bem público (cemitério), ou seja, trata de matéria que é reservada à iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo; e ainda estabelece a criação de despesas sem indicar os recursos disponíveis para atender aos novos encargos, uma vez que a Administração Pública, para viabilizar o cumprimento da norma impugnada, precisaria adaptar as instalações dos cemitérios e confeccionar urnas para acomodar adequadamente os animais domésticos. Extensão da norma a cemitérios particulares. Inconstitucionalidade manifesta também sob esse aspecto, pois, as atividades funerárias, assim como o sepultamento, ainda que possam ser objeto de concessão a terceiros, constituem modalidades de serviço público, permanecendo vinculados, portanto, à fiscalização da administração e à disciplina do Chefe do Poder Executivo, a quem compete dispor sobre a forma de utilização de espaços reservados a sepultamento. Ação julgada procedente (ADI 2056726-09.2013.8.26.0000 , TJSP, Tribunal Pleno, Rel. Des. ANTÔNIO LUIZ PIRES NETO, j. em 02/04/2014)  
Nessa ordem, imperativo reconhecer que o Município de Santa Rosa, ao instituir taxa de serviços diversos em razão de serviços relacionados a cemitérios, maculou as Cartas Federal e Estadual, visto que não se encontram presentes, na espécie, os pressupostos de especificidade e divisibilidade na prestação dos serviços elencados no artigo 140, parágrafo 1º, inciso II, da Constituição Estadual, bem como no artigo 145, inciso II, da Constituição da República. 

Nesse particular, cumpre trazer à colação decisão do Supremo Tribunal Federal no bojo do Recurso Extraordinário n.º 576.189, no qual, em sede de repercussão geral, assim entendeu: 

TRIBUTÁRIO. ENERGIA ELÉTRICA. ENCARGOS CRIADOS PELA LEI 10.438/02. NATUREZA JURÍDICA CORRESPONDENTE A PREÇO PÚBLICO OU TARIFA. INAPLICABILIDADE DO REGIME TRIBUTÁRIO. AUSÊNCIA DE COMPULSORIEDADE NA FRUIÇÃO DOS SERVIÇOS. RECEITA ORIGINÁRIA E PRIVADA DESTINADA A REMUNERAR CONCESSIONÁRIAS, PERMISSIONÁRIAS E AUTORIZADAS INTEGRANTES DO SISTEMA INTERLIGADO NACIONAL. RE IMPROVIDO. I - Os encargos de capacidade emergencial e de aquisição de energia elétrica emergencial, instituídos pela Lei 10.438/02, não possuem natureza tributária. II - Encargos destituídos de compulsoriedade, razão pela qual correspondem a tarifas ou preços públicos. III - Verbas que constituem receita originária e privada, destinada a remunerar concessionárias, permissionárias e autorizadas pelos custos do serviço, incluindo sua manutenção, melhora e expansão, e medidas para prevenir momentos de escassez. IV - O art. 175, III, da CF autoriza a subordinação dos referidos encargos à política tarifária governamental. V - Inocorrência de afronta aos princípios da legalidade, da não-afetação, da moralidade, da isonomia, da proporcionalidade e da razoabilidade. VI - Recurso extraordinário conhecido, ao qual se nega provimento. (Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 26.06.2009)

Por fim, e tendo em vista o que expressamente dispõe o Código Tributário Nacional
, não se mostra possível o aproveitamento da legislação inquinada, ao menos nos termos em que foi vazada, porquanto eventual interpretação conforme que poderia ser levada a efeito não se presta à conversão da expressão taxa pela de preço público, mais ainda tendo em linha de conta que a exação combatida está inserida, justamente, no Código Tributário Municipal.

3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação dos dispositivos objurgados para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

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

c) por fim, julgado integralmente procedente o pedido, declarando-se a inconstitucionalidade do inciso I do artigo 88 da Lei Complementar Municipal n.º 34, de 28 de dezembro de 2006, e de parte dos artigos 23, 24 e 26 da Lei Complementar Municipal n.º 121, de 27 de novembro de 2017, especificamente no que tange à prestação dos serviços relacionados com cemitérios, ambas do Município de Santa Rosa, por afronta aos artigos 8º, caput, e 140, parágrafo 1º, inciso II, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 145, inciso II, da Constituição Federal. 

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 16 de novembro de 2018.
FABIANO DALLAZEN,

Procurador-Geral de Justiça.
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� Código Tributário Nacional:


Art. 4º 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 da sua arrecadação.
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