DANIELA OISHI

ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO
SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA

POS-GRADUACAO LATO SENSU EM DIREITO TRIBUTARIO

COGEAE — COORDENADORIA GERAL DE ESPECIALIZACAO,
APERFEICOAMENTO E EXTENSAO DA PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA
DE SAO PAULO

SAO PAULO - 2009



DANIELA OISHI

ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO
SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA

Monografia  apresentada a  banca
examinadora da COGEAE -
Coordenadoria Geral de Especializagéo,
Aperfeicoamento e Extensdo da Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, com
exigéncia parcial para obtencdo da
certificacdo de Especializacdo em Direito
Tributario, sob a orientagdo do professor
Jonathan B. Vita.

SAO PAULO - 2009



Banca Examinadora




Aos meus Pais, Aparecida e Roberto,

por todo amor, carinho e dedicacdo a mim proporcionados.

Aos meus queridos Irméos, Denise e Diogo,

fiéis companheiros e amigos para todas as horas.



AGRADECIMENTO

Deixo meu especial agradecimento ao Professor Jonathan B. Vita pela paciéncia e
maestria na orientacédo do presente trabalho. Agradeco, juntamente aos Professores
Fabiana Del Padre Tomé e Charles Wililam McNaughton, as licbes e aos
ensinamentos que ao longo dos anos tém contribuido para meu aprimoramento
profissional e pessoal, representando para mim paradigmas de Advogados,
Professores e, sobretudo, Homens integrais.

Daniela



RESUMO

A Contribui¢cdo para o Custeio do Servigo de lluminagao Publica (“COSIP”) é
um tributo de competéncia municipal, nos termos do artigo 149-A da Constituicdo
Federal, que foi acrescentado pela Emenda Constitucional n° 39, de 19 de dezembro
de 2002 (“EC 39/02”), permitindo aos Municipios e ao Distrito Federal institui-la,

desde que assegurados os limites ao poder de tributar.

No entanto, a ampliacdo da competéncia tributaria dos Municipios por meio
da EC 39/02, permitindo a cobranca aludida contribuicdo, deve estar em
conformidade com o sistema juridico brasileiro, de modo a assegurar a vigéncia

plena dos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.

Com o intuito de investigar em que contexto surge o gquestionamento da
constitucionalidade da COSIP, fez-se o estudo tendo com ponto inicial o sistema
constitucional, através do qual, identificando a estrutura da Constituicdo, possibilita-

se a apontar o subsistema tributario.

Neste contexto a norma juridica ocupa papel importante na medida em que
fornece o0s componentes hipotéticos que possibilitam identificar os tracos

caracteristicos da obrigacao tributéria.

A seguir, far-se-a um breve estudo da competéncia tributaria através da qual
0s entes politicos criam, em abstrato, os tributos. A partir desse momento a
investigacdo estara voltada para as espécies tributarias admitidas no ordenamento

juridico brasileiro, bem como aos principios constitucionais tributarios.

BN

Em seguida, diante de tais elementos, proceder-se-a a analise da norma
constitucional instituidora da COSIP, seus efeitos e impactos aos contribuintes para,
ao final, apontarmos suas respectivas solu¢des, embasadas na doutrina e na

jurisprudéncia.

Palavras-chave: Illuminagcdo publica. Contribuicdo. Principios e Constituigéo.

Violagéo.



ABSTRACT

A Contribution to the Cost of Public Lighting Service is a tribute to the
municipal jurisdiction under Article 149-A of the Federal Constitution, which was
added by Constitutional Amendment 39 of 19" December 2002, allowing the
municipalities and the Federal District to formalize it, provided that the limits provided

the power to tax.

However, the expansion of the taxing power of municipalities by the mentioned
Constitutional Amendment, allowing the collection alluded assistance, must comply
with the Brazilian legal system, to ensure the full exercise of fundamental rights and

guarantees of taxpayers.

In order to investigate in what context arises the question of constitutionality of
the Public Illlumination Utility Contribution, the study was done with the threshold
constitutional system, by which, identifying the structure of the Constitution, allows to

point the tax subsystem.

In this context the rule of law occupies an important role in that it provides the
hypothetical components that allow to identify the characteristic features of the tax
liability.

Then, there will be a brief study of tax jurisdiction by which the political entities

created, in the abstract, the taxes. Thereafter the research will focus on the tax

admitted species in the Brazilian legal and constitutional principles tax

After that, before such evidence, there shall be analyzed in constitutional law
instituting the Contribution, their effects and impacts to taxpayers in the end, we point

out their respective solutions, based in the doctrine and case law.

Keywords: Lighting. Contribution. Principles and constitution. Violation.
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INTRODUCAO

Tendo o Supremo Tribunal Federal declarado a inconstitucionalidade da
denominada taxa de iluminacdo publica, passaram os Prefeitos a pressionar o
Congresso Nacional para lhes atribuir uma fonte de receita capaz de substituir

aquela exacgao.

Com o intuito de atender ao pleito dos Prefeitos brasileiros, o Congresso
Nacional decidiu, com a edicdo da Emenda Constitucional n® 39, de 19 de dezembro
de 2002*, ampliar a competéncia tributaria dos Municipios com o permissivo para a
criacdo do mesmo tributo, mas com uma nova denominacao: Contribuicdo para o

Custeio do Servico de lluminacao Puablica.

Através dessa Emenda, foi inserido na Constituicdo Federal de 1988 o artigo
149-A, que atribuiu aos Municipios competéncia para instituir a aludida contribuicéo,
que tem como finalidade custear o servico de iluminagdo publica, sendo este
entendido como o servi¢co de fornecimento de energia elétrica pelas concessionarias

do setor as vias e logradouros do Poder Publico municipal que possuam iluminacao.

No entanto, a constitucionalidade Contribuicdo para o Custeio do Servigco de
lluminacdo Publica é tema que vem causando grande polémica no meio doutrinario

e jurisprudencial.

Nestes termos, 0 presente trabalho tem como escopo analisar e discutir as
questdes juridicas que emergiram com instituicdo da aludida Contribuicdo, entre as
quais destacamos a de sua compatibilidade com a Constituicdo Federal.

! DOU de 20/12/2002.



1. SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

1.1 Conceito e classificacao

A partir da analise do Titulo VI da Constituicdo Federal — “Da Tributacdo e do
Orcamento”, identificamos, em seu Capitulo | — “Do Sistema Tributario Nacional”, o
conjunto de normas juridicas que disciplinam o funcionamento do Direito

Constitucional Tributario.

Essas regras estao dispostas nas Sec¢des de | a VI, intituladas: “Sec¢ao | — Dos
Principios Gerais”, “Secao Il — Das Limitagdes ao Poder de Tributar’, “Secéao Il —
Dos Impostos da Unidao”, “Secao IV — Dos Impostos dos Estados e do Distrito
Federal’, “Se¢éo V — Dos Impostos dos Municipios” e “Se¢ao VI — Da Reparticdo das

Receitas Tributarias”.

Dentro desse contexto é que se faz necessaria a andalise do conjunto de
regras denominado sistema juridico, em especial as normas reguladoras do Direito

Tributério.

O conceito de sistema poderia inicialmente ser veiculado como um conjunto
harménico de proposi¢fes unitarias, relacionadas entre si e voltadas para um

objetivo comum.

O ilustre Paulo de Barros Carvalho?, tratando do tema e delimitando-o a partir

de seu significado de base, enuncia que:

“.. Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece como o
objeto formado de porc¢des que se vinculam debaixo de um principio unitario
ou como a composi¢cdo de partes orientadas por um vetor comum. Onde
houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante

uma referéncia determinada, teremos a nocéo fundamental de sistema."

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 122ed.ver.amp., Sao Paulo: Saraiva, 1999,
p.128.



Por sua vez, Geraldo Ataliba® nos ensina:

“O carater organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e o
carater l6gico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as
realidades que pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade
cientifica e conveniéncia pedagdgica, em tentativa de reconhecimento em um
todo unitério, integrado em uma realidade maior. A esta composicao de

elementos, sob perspectiva unitaria, se denomina sistema.”

O professor Paulo de Barros* enuncia uma classificacdo de sistema pelo qual
pretende enquadrar o sistema juridico, que € o0 nosso objeto de estudo, mais
especificamente, o sistema constitucional e o seu subsistema constitucional

tributario.

Em sua classificacdo, divide os sistemas, inicialmente, em sistemas reais e
sistemas proposicionais, estes subdivididos em sistemas nomoldgicos e

nomoempiricos que, por fim, se subdividem em descritivos e prescritivos.

Os sistemas reais sao formados por elementos vinculados a relagbes de
causalidade, fenbmenos fisicos, biolégicos, psiquicos e sociais. JA os sistemas
proposicionais sdo compostos por propor¢cdes na forma enunciativa, portanto,

integrados pelo fenbmeno da linguagem.

Os sistemas proposicionais podem ser nomoldgicos, constituidos por
elementos meramente formais ou formados por proposicdes com referéncia empirica

e, dentre estes, existem os sistemas descritivos e 0s prescritivos.

As propor¢cbes nomoldgicas descritivas tém pretensdo de verdade, sendo
imprescindivel, para a funcionalidade do sistema, enunciados cientificos, ndo se

admitindo proposi¢cdes antindbmicas. Por sua vez, as proposicées nomoempiricas

® ATALIBA, Geraldo Sistema Constitucional Tributario Brasileiro, citado por Roque Antonio Carrazza,
Curso de Direito Constitucional Tributério. 162 ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 31.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 122ed.ver.amp., Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 130.



prescritivas tém a funcdo de regular a conduta humana, razao pela qual ndo tém

pretenséo pela verdade, mas pretenséo de validade.

Para o Professor Paulo de Barros Carvalho®, “o direito positivo é um sistema
nomoempirico prescritivo, onde a racionalidade do homem é empregada com
objetivos diretivos e vazada em linguagem técnica. A ciéncia que o descreve,
todavia, mostra-se também um sistema nomoempirico, mas teorético ou declarativo,

vertido em linguagem que se prop&e ser eminentemente cientifica.”

Delimitando-se o conceito de sistema conforme as licbes do ilustre professor,
pode-se chegar também, indubitavelmente, a conclusao de que, por ser o direito um
fendmeno de linguagem e que lida com as condutas humanas em interferéncia

intersubjetiva, € um objeto cultural, ndo podendo ser desprovido de valoracao.

Dando sequéncia a essa licao, o ilustre professor enuncia que:

"A ciéncia do direito estuda o sistema nomoempirico do direito positivo,
vendo-0 como uma piramide que tem no &pice uma norma fundante,
imaginaria, que Kelsen chama de norma hipotética fundamental, cuja funcao

consiste em legitimar a lei constitucional, outorgando-lhe validade sintatica.®"

Nestes termos, a unidade do sistema normativo fundamenta-se na norma
hipotética fundamental concebida por Hans Kelsen’, propiciando a necesséria
sustentacdo a Ciéncia do Direito e a coesdo de seu objeto de investigacao (direito
positivo). Assim, o0 sistema se estrutura de forma piramidal e hierarquizada, em que
as normas inferiores devem buscar fundamento de validade em normas de superior
hierarquia até atingir a norma constitucional que, por sua vez, esta fundamentada na

norma hipotética fundamental.

Esta fonte primeira do sistema normativo € concebida, sem discusséo, como
proposicado axiologica, caracterizando o conjunto de valores eleitos no sistema.

Sendo assim, a “norma hipotética fundamental” impede qualquer afericdo de

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 123ed.ver.amp., Sao Paulo: Saraiva, 1999,
. 133.
Ibid, p. 134.
" KELSEN, Hans Teoria Pura do Direito, trad. Jodo Baptista Machado, 62 ed., Coimbra, Arménio
Amado Editora, 1984, p.273.



validade, ao passo que ndo guarda relacdo com qualguer norma antecedente,
dotando-se de imperatividade por ter sido posta por um ato de poder, e,

consequentemente, dispensando qualquer procedimento legislativo.

Nesse contexto, o ponto central do sistema normativo € a Constituicdo, cujo

fundamento de validade é a “norma hipotética fundamental”, “norma origem”.

Ao Poder Constituinte Originario incumbe a funcéo de tracar as linhas mestras
do Estado, dando estrutura ao ordenamento juridico. Em matéria tributaria, tais
linhas estabelecem a competéncia legislativa das pessoas politicas, legitimos meios
para o exercicio do direito arrecadatorio e cumprimento dos deveres de destinacéo
publica desse produto, os principios norteadores do sistema, bem como as garantias
dos cidadaos frente a esse poder. A esse conjunto de normas da-se o nome de

sistema constitucional tributario.

Nesta esteira, pode-se identificar j& de inicio que o tema central deste
trabalho, aspectos constitucionais da contribuicdo para o custeio do servico de
iluminacao publica, compreende examinar as questdes juridicas que 0 mesmo pode
suscitar, dentre as quais, destacamos a de sua compatibilidade com o sistema

constitucional tributario.

Nesse contexto, a norma juridica ocupa papel importante na medida em que
fornece o0s componentes hipotéticos que possibilitam identificar os tracos

caracteristicos da obrigacao tributéaria.

A partir desse momento a investigacdo estara voltada para as espécies
tributarias admitidas no ordenamento juridico brasileiro, possibilitando analisar a

norma constitucional instituidora da COSIP.

1.2 Norma juridica

Conforme ja afirmado, a norma juridica ocupa importante papel na anélise dos
aspectos constitucionais da COSIP, na medida em que fornece os componentes

hipotéticos que possibilitam identificar os tragos caracteristicos da obrigagéo



tributaria dela decorrente. Assim, faz-se necessério investigar o conceito de norma

juridica a fim de se esclarecer o contexto em que se insere a aludida contribuicao.

O convivio social harmdnico pressupfe a existéncia de regras reguladoras,
cujo descumprimento enseja a aplicacdo de punicbes. Com o desenvolvimento
cultural, econbémico, social e tecnolégico, o homem desenvolveu, também, o

regramento do convivio social, tornando-o mais sofisticado e complexo.

Esse conjunto de regras que disciplinam as relacfes sociais gira em torno de
um principio unificador, sendo denominado, consoante ja visto, de sistema. A base

do sistema, dessa forma, € a norma juridica.

Paulo de Barros Carvalho® define a norma juridica da seguinte maneira:

“A norma juridica é a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos
do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como

resultado da percepc¢ao do mundo exterior, captado pelos sentidos.”

Ensina, ainda, este ilustre Professor’ que o quadro de destinatarios descrito
na norma juridica é que define sua generalidade e a individualidade, sendo genérica
a norma dirigida a um conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao numero, ao

passo ser individual, se voltada a um nimero certo de individuo ou grupo.

No que tange a abstracdo e concretude da norma, destas sao caracterizadas
em razdo da delimitacdo do fato descrito na antecedente: a tipificacdo de um
conjunto de fatos indica previsdo abstrata, enquanto a determinacdo de uma dada

conduta no espaco e no tempo caracteriza a concretizagcado da norma.

Seguindo ainda as licdes de Paulo de Barros Carvalho, se o antecedente das
normas anunciar a previsao de acontecimentos futuros, estamos diante de normas
gerais, enquanto que as normais individuais e concretas referem-se a fatos

passados.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 8.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 132 ed., S&o
Paulo, Saraiva, 1998, p. 33.



Neste diapasdo, as normas juridicas s6 obrigam os comportamentos das

pessoas nelas direcionadas e nos casos nelas previstas. No entendimento do

Professor Geraldo Ataliba'®, “sé verificada uma hipétese, prevista na norma, ela é

obrigatdria; e s6 para os comportamentos das pessoas compreendidas na hipotese.”

No que tange ao campo das normas que regulam a atividade do Estado de

7

instituir tributos, arrecadar e fiscalizar, a norma tributaria € uma norma geral e

abstrata, tendo como destinatarios todos aqueles que se encontram no grupo de

contribuintes.

Nesta esteira, ensina o Professor Geraldo Ataliba®!:

“As normas tributarias, portanto, atribuem dinheiro ao estado e ordenam
comportamentos, dos agentes publicos, de contribuintes e de terceiros,
tendentes e levar (em tempo oportuno, pela forma correta, segundo critérios
previamente estabelecidos e em quantia legal fixada) dinheiro dos particulares

para os cofres publicos.”

Este ilustre jurista descreve a norma tributaria na seguinte configuragao:

“Hipotese — ‘se acontecer o fato Y. Mandamento — ‘pague X, em dinheiro, ao
estado’ (ou pessoa designada pela lei). Sangdo — ‘se ndo pagar, incidirdo as
seguintes normas (...). Posta a norma, se e quando acontecerem os fatos

descritos, incide o mandamento. 12

Nestes termos, o Professor Geraldo Ataliba observa que a obrigacao tributaria

nasce por meio da conjugacao dos elementos (i) Hipotese e (i) Mandamento. A (iii)

sancdo imposta pelo descumprimento da obrigacdo nao configura relacao tributaria,

pois esta decorre, necessariamente, de ato licito.

9 ATALIBA, Geraldo.Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,

Pl' 26.

Ibid, p. 30.
12 Ibid, p. 58.



Assim, delimitada a estrutura da norma juridica tributaria, analisam-se a

seguir 0S seus componentes.

1.2.1 Hipotese de Incidéncia Tributéaria

A hipotese de incidéncia tributaria € a descricdo genérica e abstrata de um
fato que, se ocorrido, ensejard o nascimento da obrigacdo tributaria concreta,

conforme nos ensina Geraldo Ataliba®®.

A lei, ao descrever hipoteticamente certos fatos, estabelecendo a consisténcia
de sua materialidade, ou seja, uma vez concretizada a obrigacao tributaria, consuma

o chamado fato imponivel.

No entanto, para que o fato seja imponivel, deve atender integralmente as
caracteristicas previstas abstrata e hipoteticamente na lei. Nestes termos, deve
haver subsuncéo do fato a hipétese de incidéncia, caso contrario, o fato é irrelevante

para o direito tributario.

Dessa forma, cumpre verificar os aspectos da hipotese de incidéncia
tributaria, qualidades determinantes para configura-la.

1.2.1.1 Aspectos da Hipdtese de Incidéncia Tributaria

Os aspectos da hipotese de incidéncia sdo as qualidades que essa mesma
hipotese tém de determinar hipoteticamente os sujeitos da obrigacéo tributaria, o seu

conteudo substancial, assim como o local e 0 momento do nascimento da obrigagao.

a) Aspecto pessoal (ou subjetivo): refere-se a qualidade inerente a hipétese

de incidéncia que determina os sujeitos da obrigacao tributaria, que se relacionam

com o nucleo da hipétese de incidéncia.

¥ ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
passim.



Sujeito ativo € uma pessoa com finalidades publicas, a rigor do principio da
destinacdo publica dos tributos. Figura-se como credor da obrigagdo tributaria,

cabendo a lei designar a quem atribuir a exigibilidade do tributo.

Cabe ressaltar que ndo se confunde a capacidade de legislar com a
capacidade de ser sujeito ativo de obrigacfes tributérias, entendendo este como a
pessoa constitucional titular da competéncia tributéria.

No entanto, quando a lei atribui essa titularidade de tributos a pessoas
diversas do Estado, que arrecadam em beneficio das proprias finalidades, estamos

diante do fenbmeno chamado parafiscalidade.

Por sua vez, o sujeito passivo é aquele que a Constituicdo determina como
detentor da capacidade contributiva, tendo o dever juridico de efetuar o pagamento

do tributo, capacidade essa revelada pelo fato imponivel.

O sujeito passivo é o devedor, também chamado de contribuinte. A indicacdo
do critério para determinacdo deste sujeito passivo nem sempre € expressa,
devendo ser deduzida pelo intérprete do sistema constitucional tendo em vista o fato

imponivel.

A doutrina classifica 0 sujeito passivo em sujeito passivo direito e sujeito
passivo indireto. O primeiro € aquele que realiza o fato imponivel, obrigando-se,
portanto, pelo pagamento do tributo.

A sujeicdo passiva indireta ocorre quando o legislador, observados os ditames
constitucionais, desloca a qualidade de sujeito passivo a outra pessoa, que fica

obrigada ao recolhimento do tributo, de fato provocado ou produzido por outrem.

Assim, o responsavel ndo realiza o fato relevante para determinar o
surgimento da obrigacdo tributéria, adquirindo posi¢do juridica daquele que foi

substituido.

b) Aspecto temporal: € o aspecto da hipétese de incidéncia que revela o

momento em que se deve reputar consumado determinado fato imponivel. Esta

indicacao pode vir tanto implicita, quanto explicita, normalmente implicita.

No siléncio, presume-se que o legislador esta implicitamente dispondo que o

momento a ser considerado € aquele em que o aspecto material descrito acontece.



Com relacdo a este aspecto, cumpre observar o principio da irretroatividade
da lei (art. 150, inciso lll, alinea a, da CF), o qual imp&e como limite constitucional na
fixacdo do tempo, ndo podendo ser anterior a consumacdo (completo

acontecimento) do fato.

c) Aspecto espacial: aspecto da hipdtese de incidéncia que aponta, de modo

explicito ou implicito, as circunstancias de lugar para a configuracdo do fato

imponivel.

Este aspecto surge a luz do principio da territorialidade da lei, o qual delimita
a competéncia espacial do legislador tributario, sendo valido o fato descrito na

hipétese de incidéncia que se realiza no ambito de validade da lei.

Caso lei ndo dispuser expressamente a circunstancia de lugar, estara implicito

ser o mesmo em que se consuma o fato imponivel.

d) Aspecto material: é considerado pelo Professor Geraldo Ataliba'* o aspecto

mais complexo da hipétese de incidéncia, na medida em que contém a designacao
de todos os dados de ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que a
hipétese de incidéncia consiste.

Este aspecto é decisivo na fixacdo da espécie e da subespécie a que o tributo
pertence, descrevendo os dados substanciais que servem de suporte a hipétese de
incidéncia tributaria, além de fornecer o critério basico para responder o quanto é

devido.

A perspectiva dimensional da hip6tese de incidéncia tributaria costuma-se
designar por base de calculo, base tributavel ou base imponivel, sendo esta uma

exigéncia constitucional na qualificacéo do tributo.

Neste diapasédo, a base imponivel € uma perspectiva dimensivel do aspecto
material da hipotese de incidéncia, oferecendo critérios para a determinacdo do

quanto é devido em cada obrigacao tributaria concreta.

 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 106.



O aspecto material da hipétese de incidéncia € sempre mensuravel, ou seja,

sempre redutivel a uma expressao numérica.

1.2.2 Mandamento

O mandamento é a ordem destinada ao cumprimento da obrigacéo tributaria.
E no mandamento que se estabelece a fixacdo de um critério indicativo de uma
parte, sob a forma percentual ou outra, da base imponivel. A esse percentual da-se o

nome de aliquota.

Assim, cada obrigacdo tributaria se caracteriza por ter certo valor, que soO
pode ser determinado mediante a combinacdo de dois critérios numeéricos: base de

calculo e aliquota.

Com efeito, 0 objeto de cada obrigacdo tributéria deve ser o pagamento de
uma determinada soma em dinheiro, de forma que esta soma depende

integralmente da lei.

O ordenamento juridico brasileiro ndo permite qualquer margem de liberdade
no processo de formacdo do quantum debetur a Administracdo ou ao contribuinte: a
lei serve de instrumento para que o Estado estabeleca o valor da riqueza que o

sujeito passivo da obrigacéo tributaria terd que dispor.

Neste passo, merece transcricdo Renato Alessi:

“O exercicio do poder tributario se apresenta, portanto, como logicamente
condicionado a existéncia concreta — junto ao particular, em relacdo ao qual o
préprio poder deve se expressar atualmente — desta riqueza da qual se deve
retirar uma aliquota, na forma e natureza determinada pela norma institutiva

de cada contribuigdo coativa especifica...”>

5 ALESSI-STAMMATI, Renato, Isntituzioni di Diritto Tributario, UTET, pp 33 e 34.



Dessa forma, a propria lei deve indicar os critérios para determinagdo dos
fatos ensejadores do nascimento das obrigacdes, sua realizacdo genérica e

especifica, momento, identificacdo do sujeito passivo e quantia devida.

Geraldo Ataliba define que “a base imponivel € uma grandeza inerente ao
assim chamado objeto do imposto (aspecto material da h.i.). Como base calculada,

tem um tamanho diferente em cada caso individual.”*®

Em seguida, este ilustre professor define a aliquota:

‘A aliquota é uma grandeza (um fator, um numero) exterior ao objeto;, é uma

grandeza criada por lei. E, portanto, genérica, imutavel.”™’

Logo, a quantia a ser levada aos cofres publico decorrente do objeto de cada
obrigacéo tributaria concreta, de seu respectivo fato imponivel, deve ser determinada
pela aplicacédo da aliquota & base calculada, resultando no dimensionamento do fato

imponivel, segundo os critérios da base de calculo.

Diante do exposto, analisada a estrutura da norma juridica, resta verificar o
contexto em que se insere a relacdo juridica tributaria, com o intuito de melhor

investigar os aspectos constitucionais da contribuicdo de iluminacéo publica.

1.3. Relacao juridica

A Constituicdo Federal estabelece diretrizes para a exigéncia unilateral e

coativa de dinheiro feita pelo Estado aquelas pessoas descritas na lei.

Nestes termos, a lei deve estabelecer os critérios para o desempenho desse
trabalho. Na hipotese de incidéncia, a indicacédo do sujeito ativo e dos critérios para
determinacao do sujeito passivo (aspecto pessoal); a indicacdo da materialidade ou

consisténcia material do fato descrito (aspecto material); a qualificacdo das

'® ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
.117.
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coordenadas de tempo (aspecto temporal) e de lugar (aspecto espacial)
juridicamente relevantes e a fixacdo da perspectiva dimensivel do aspecto material
(base imponivel) que deve ser considerada, no fato, pelo intérprete. Aplicada a
aliquota, inserida no mandamento, a base imponivel, obtém-se, em cada caso, o

quanto devido, objeto da obrigacao tributaria.

Sendo assim, essa prescricdo normativa hipotética produz efeitos regrando
uma determinada situacdo, passando do ambito genérico e abstrato das normas ao

campo individual e concreto.

De fato, as normas juridicas tém sua razéo de existir fundada no regramento
das condutas humanas, do convivio social, ou melhor, dos fatos sociais, nao fazendo

0 menor sentido permanecerem no campo abstrato e geral de seus enunciados.

Destarte, as relacdes juridicas nascem da concretizacdo da hipotese de
incidéncia legalmente descritas. Para tanto, fundamental que haja um fato que
impliqgue a saida da norma do campo abstrato e geral para o plano concreto e
individual. Esse fato é o chamado fato juridico, que, em matéria tributaria, &
denominado pelo Prof. Geraldo Ataliba de “fato imponivel” e pelo Prof. Roque

Antonio Carrazza de “fato juridico in concreto”.

A concretizacdo da norma tributaria geral e abstrata implicara no nascimento
da obrigacao tributaria (relacdo juridica), que € composto por um sujeito ativo,
representado pelo Estado ou por ele delegado, que detém a titularidade do direito
subjetivo de receber a quantia equivalente ao tributo; um sujeito passivo,
denominado de contribuinte, devedor da prestacdo tributaria; e cujo objeto é o
chamado crédito tributario.

E dentro deste contexto que se fara a andlise dos aspectos constitucionais da
contribuicdo para o custeio do servi¢o de iluminagao publica, o que implica dizer que

o0 presente trabalho esta voltado a investigacdo teodrica das relacdes juridicas

(concretas) pautadas pelo surgimento deste novo 6nus fiscal.

Para tanto, faz-se necessario abordar a competéncia tributaria, poder
atribuido ao ente politico para inovar a ordem juridica através da edicdo de leis,

criando, in abstracto, tributos.



2. COMPETENCIA TRIBUTARIA

2.1 Conceito

A Constituicdo Federal consagrou o Principio do Federalismo (art. 2°),
delimitando entre as Pessoas Politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios) o poder de tributar.

A atribuicdo da competéncia tributaria as pessoas juridicas de Direito Publico
esta prevista no Capitulo |, “Do Sistema Tributario”, do Titulo VI da Constituicdo

Federal, “Da Tributagdo e do Orgcamento”, a partir do qual faremos a nossa analise.

A expressdo competéncia tributaria pode ser definida como sendo o poder,
atribuido pela Constituicdo Federal, observadas as normas gerais de Direito
Tributario, de inovar a ordem juridica através da edicdo de leis, criando, in abstracto,

tributos.

Assim, cada ente politico esta obrigado a comportar-se nos limites da parcela
de poder impositivo que |he foi atribuida pela Constituicdo. Isso implica na
exclusividade e consequente vedacao do exercicio do poder de tributar por quem
nao tenha sido consagrada com esse direito.

Roque Antonio Carrazza'® nos ensina que as regras delimitadoras de
competéncia tém por destinatario imediato o legislador, sendo-lhe vedada a

expedicao de leis que extrapolem os limites constitucionais fixados.

As normas que tratam das competéncias sao de estrutura, na medida em que
disciplinam a producgéo de outras normas, dando-lhe diretrizes para a descrigcdo da
hipétese de incidéncia dos tributos, seus sujeitos ativos e passivos, suas bases

imponiveis e aliquotas.

Em sendo assim, o exercicio da competéncia esgota-se no momento em que

a lei é editada, chegando-se a conclusdo de que a competéncia tributaria é anterior

' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 162 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, pag. 413.



ao hascimento do tributo.

Far-se-a, pois, um breve estudo da competéncia tributaria através da qual os
entes politicos criam, em abstrato, os tributos. A seguir, a investigacdo se voltara
para as espécies tributarias admitidas no ordenamento juridico brasileiro, bem como
aos principios constitucionais tributérios, possibilitando analisar a norma

constitucional instituidora da COSIP.

2.2 Espécies de Tributos

O artigo 145 da Constituicdo Federal brasileira dispde:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao

instituir os seguintes tributos:
| - impostos;

Il - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva
ou potencial, de servigcos publicos especificos e divisiveis, prestados ao

contribuinte ou postos a sua disposicao;

[l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.”

Nestes termos, o citado artigo distingue as espécies tributarias em impostos,
taxas e contribuicdo de melhoria, oferecendo a classificacao juridica dos tributos

positivados no ordenamento constitucional.

pY

Passamos, agora, a analise das principais caracteristicas desses tributos,
destacando-se a classificacdo elaborada por Geraldo Ataliba'®, a qual leva em
consideracdo o aspecto material de suas hipoteses de incidéncia. Dessa forma, 0s

tributos se classificam em vinculados, cuja hipotese de incidéncia consiste na

YATALIBA, Geraldo In Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 123.



descricdo de uma atuacédo estatal (ou uma consequéncia desta), ou ndo vinculados,

consistindo nesta em uma descri¢do de qualquer fato que n&do seja atuacéo estatal.

2.2.1. Tributos né&o vinculados: Impostos.

Na definicdo de Geraldo Ataliba, o imposto é “um tributo ndo vinculado, ou
seja, tributo cuja hip6tese de incidéncia consiste na conceituacao legal dum fato
qualquer que ndo se constitua numa acéo estatal (art. 16 do CTN?®); um fato da

esfera juridica do contribuinte.”**

Os tributos ndo vinculados constituem espécies em que o aspecto material da
hipétese de incidéncia consiste num fato ocorrido em virtude de um determinado
comportamento do contribuinte, nunca do ente tributante, como no caso dos

Impostos.

Nesse sentido que se diz que o imposto ndo é uma exacéo vinculada a uma
atividade estatal. O ente tributante ndo pode criar um imposto tendo por fato

tributario quaisquer atividades realizadas pelo Estado.

Com efeito, o fundamento de validade dos impostos é a reserva privativa de
competéncia atribuida pela Constituicdo a cada pessoa politica. Obedecido este
critério de reparticdo de competéncias, presentes nos artigos 153, 155 e 156 da
Constituicdo Federal, presume-se, em principio, o atendimento ao requisito do

respeito a capacidade econémica ou contributiva.

Nesse sentido, Roque Antonio Carraza® nos ensina:

‘Deveras, o imposto encontra seu fundamento de validade, apenas, na

competéncia tributaria da pessoa politica, ndo havendo necessidade, para

2% «Cédigo Tributario Nacional”

2L ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

. 137.
?2 CARRAZZA, Roque Antonio Curso de Direito Constitucional Tributario. 232 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007, pag. 509.



gue seja instituido e cobrado, de que o Poder Publico desenvolva, em relacéo

ao contribuinte, qualquer atividade especifica.”

Cumpre mencionar a classificacdo dos impostos adotada pela doutrina
tradicional que, com advento da ConstituicAo Federal de 1988 (art. 145, § 19),
ganhou suma relevancia. Essa classificagéo diz respeito a influéncia maior ou menor
do aspecto material ou pessoal da hipotese de incidéncia dos impostos, podendo ser

reais ou pessoais.

Dessa forma, impostos reais sdo aqueles cujo aspecto material da hipétese
de incidéncia tributéria limita-se a descrever um acontecimento que independe do
aspecto pessoal, desprezando as condicdes juridicas do sujeito passivo, de modo
qgue 0 nucleo do aspecto material € a coisa ou o0 objeto. Podemos citar como
exemplo de impostos reais o Imposto sobre Circulagédo de Mercadorias e Servigos
(“ICMS”), o Imposto sobre Produtos Industrializados (“IPI1”) e o Imposto Predial e
Territorial Urbano (“IPTU”).

Pelo contrério, 0s impostos pessoais sao aqueles em que o aspecto material
da hip6tese de incidéncia leva em consideragdo a qualificacdo dos possiveis sujeitos
passivos, sendo este o ponto de diferenciacdo no tratamento legislativo, como, por
exemplo, o Imposto sobre a Renda.

Cumpre ressaltar que a classificacdo supra mencionada evidencia uma
postura a ser adotada pelo legislador, na medida em que a Constituicdo impde que,
sempre que possivel, os impostos devem ter um “carater pessoal”. Nesta esteira,
busca-se atender as peculiaridades, caracteristicas e singularidades dos
contribuintes, de modo que a carga tributaria de cada qual reflita suas condicbes

individuais.

2.2.2. Tributos vinculados



Os tributos vinculados sé@o aqueles cujas hipoteses de incidéncia tributaria
descrevem uma atuacdo estatal, comportando duas subespécies: as taxas e a

contribuicdo de melhoria.

2.2.2.1. Taxas

As taxas constituem tributos vinculados decorrentes da prestacao de servicos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte, postos a sua disposicao;
ou relativos ao exercicio regular do poder de policia, a teor do disposto no art. 145,

II, da Constituicdo Federal.

Assim, vale reproduzir as definicbes de taxa e contribuicdo de Geraldo

Ataliba®, in verbis:

"Taxa € o tributo vinculado cuja h.i. consiste numa atuacao estatal direta e

imediatamente referida ao contribuinte."

A taxa tem como hip6tese de incidéncia uma atuacdo estatal diretamente
(imediatamente) referida ao obrigado. Ela € instituida, tendo-se em conta
estabelecer uma forma de ressarcimento do Estado por um servigo prestado, em

carater pessoal, ao contribuinte.

Portanto, como se Vvé, para que o tributo se configure em taxa, basta que a lei
preveja atuacdo estatal que tenha referibilidade®® direta a alguém. Existira taxa
qguando o Estado prestar um servico, fornecer certiddo, dar licenca, dar autorizacao

ou fiscalizar, tudo, vale ressaltar, de modo imediatamente relacionado ao

contribuinte.

Importa destacar que a Constituicho Federal, em seu art. 145, inciso I,
somente admite taxa nos casos de servigos especificos. Vale dizer, servico que nao

seja geral, ou seja, servico publico propriamente dito (stricto sensu), definidos por

2 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributéria. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,

. 148.

* Expressao utilizada por Geraldo Ataliba em que, através de gréficos, explica que se a referibilidade
for direta, tratar-se-a de taxa, se indireta, de contribuicdo. Ibid, p. 148.



Celso Antbnio Bandeira de Mello como "prestacdo de utilidade material, fruivel

individualmente pelos administrados, sob regime de direito ptblico"®.

Destaca-se nesta definicdo a possibilidade de se individualizar a cobranca
estatal pelo servigo fruido ou posto a disposicdo do contribuinte. E imprescindivel,
portanto, para instituicdo de taxa, que seja possivel destacar unidades de utilizagéo,

enfim, que o servico seja especifico e divisivel para fruicdo individual dos usuérios.

Por poder de policia, entende-se a “atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econbémicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do
Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos

individuais ou coletivos”, conforme determina o artigo 78 do CTN.

O exercicio do poder de policia s6 sera regular quando desempenhado pelo
orgao competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do devido processo
legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou

desvio de poder.

O servico publico que constitui fato imponivel para a cobranca das taxas
podera ser considerado efetivo quando pelo contribuinte usufruido a qualquer titulo,
ou potencial quando, sendo de utilizacdo compulsoria, sejam postos a disposicéo do

contribuinte, mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento.

Com relacao as taxas, ainda € importante frisarmos que, quando ndo forem
cobradas em razéo do exercicio regular do poder de policia, mas de outros tipos de
servico, elas s6 podem ser cobradas mediante a utilizacdo de servico especifico e

divisivel.

Assim, servigcos publicos especificos e divisiveis sdo aqueles servicos
passiveis de determinacdo do quantum consumido. S&0 certos servicos
denominados singulares, que se referem a uma pessoa ou a um numero
determinado ou determinavel de pessoas, pelo que, esta modalidade de taxa é
cabivel nos casos em que se pode mensurar a quantidade de pessoas beneficiadas

pelo servico, bem como qual o beneficio por estas pessoas auferido.

% |bid, p. 152.



2.2.2.2 Contribuicdo de Melhoria

Dispbe o artigo 145, inciso Il da Constituicdo Federal, que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir a contribuicdo de

melhoria, decorrente de obras publicas.

No entanto, ndo basta somente que haja efetiva obra publica, sendo
imprescindivel que decorra de tal obra uma valorizacdo imobilidria, que sera a
situacado intermediaria para a incidéncia da contribuicdo de melhoria.

111

Nas palavras do ilustre Professor Roque Antonio Carrazza®, a
interpretagéo sistematica do art. 145, lll, da CF leva-nos a insofismavel conclusao de
que ndo é qualquer obra publica que pode ensejar a instituicdo (por meio de
lei) e a cobranga (por meio de providéncias administrativas) de contribui¢céo de
melhoria, mas tdo-somente, ‘a obra publica que provoca valorizagéo
imobiliaria’.” (grifamos)

Com isso, podemos dizer que esta espécie de tributo vinculado tem por
hip6tese de incidéncia a valorizacdo imobiliaria decorrente de obra publica, sendo tal
0 Unico critério objetivo, isondmico e mensuravel para a aplicacdo do mencionado

artigo.

A base imponivel é a valorizacdo do imovel, sendo esta a diferenca positiva

de um imovel antes e depois da obra.

Cumpre ressaltar que a contribuicio de melhoria ndo tem cunho
remuneratério ou de ressarcimento, sendo apenas um instrumento por meio do qual
o Estado faz valer o principio constitucional e legal que |he atribui a valorizagéo

imobilidria causada por obra publica.

Logo, vé-se que a criagao de tributos ndo advém da Constituicdo Federal,
mas da competéncia por ela atribuida aos entes publicos que, no exercicio desta
atividade, devem criar, abstratamente, os tributos, observada a norma padrdo de

incidéncia contida no Texto Constitucional.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 232 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007, pag. 543.



2.3 Natureza juridica das contribuicfes

Para melhor compreensdo do tema central do presente trabalho, a
contribuicdo para o custeio do servi¢co de iluminacdo publica, faz-se necesséaria uma

verificacdo das principais caracteristicas das contribuicdes.

O tema “contribuicdes” € muito rico em controvérsias, especialmente no que

diz respeito a sua natureza juridica.

Para alguns doutrinadores, as contribuicbes ndo se enquadram no conceito
de tributo, enquanto outros afirmam que tais contribuicbes sao tributos que ora se
apresentam com caracteristicas de impostos, ora, de taxas. Outros, ainda, afirmam

tratar-se de espécie tributaria com caracteristicas especificas.

Com efeito, o art. 149 da Constituicdo estabelece a competéncia da Uniao
para instituir contribuicbes sociais, de intervencdo no dominio econémico e de
interesse das categorias profissionais ou econbmicas, “contribuicbes” essas
destinadas a servir como instrumento da atuacdo federal nas respectivas areas,
devendo ser observado o disposto nos artigos 146, inciso lll, 150, incisos | e lll e
195, § 6°, todos da Carta Magna.

N&o obstante as dificuldades que se apresentam na definicdo dos elementos
qgue a definam, é praticamente unadnime a doutrina ao afirmar que o elemento
relevante nessa identificacdo é a finalidade, isto €, a destinacdo constitucional da
receita arrecadada, a saber: a) a intervencdo no dominio econémico; b) o interesse
de categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas

respectivas areas; e c) o custeio da seguridade social.

Através da leitura do supra mencionado artigo, hdo se pode negar a natureza
nitidamente tributaria das contribuicdes, sendo estas verdadeiros tributos, embora
qualificadas pelas finalidades que devem alcancar, revestindo, pois, a natureza
juridica de impostos ou taxas, de acordo com as hipéteses de incidéncia e bases

imponiveis.



Sobre o0 assunto, vale transcrever a nota de Paulo Ayres Barreto, em

“Contribuiges™’:

“As contribuigcbes tém natureza tributaria por se amoldarem ao conceito de
tributo. Nao é a sua submissdo ao regime tributario que Ihe confere tal
natureza. Ao revés, € a sua hatureza que define o regime juridico ao qual

deva estar submetida.”

Dessa forma, o legislador ordinario da Unido Federal est4 autorizado, pelo
Texto Constitucional, a instituir impostos e taxas para atender a uma dessas
finalidades, desde que em conformidade com o regime juridico tributario, isto €, com
0s principios que informam a tributacdo brasileira, bem como em atencdo aos

direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.

Diante disso, tendo em vista que o traco diferenciador das contribuicoes
repousa exatamente na circunstancia de estarem predeterminadas ao cumprimento
de uma finalidade, segue-se necessariamente que, em relacdo a elas, ndo se aplica

a disposicao do art. 167, inciso IV, da CF, in verbis:

“Art. 167. Sao vedados:

(.

IV - a vinculacdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinacao de recursos para as acgoes e servigos
publicos de saude, para manutencdo e desenvolvimento do ensino e para
realizacdo de atividades da administracao tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIl, e a prestacao de
garantias as operagdes de credito por antecipacao de receita, previstas no art.

165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo,”.

*’ BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: regime juridico, destinacdo e controle, Sdo Paulo, Noeses,
2006, p.95.



Em outras palavras, o artigo 149 da Constituicdo Federal determinou que o0s
frutos da arrecadacdo destes tributos devem ser necessariamente destinados a

viabilizacdo ou ao custeio de uma atividade de competéncia federal.

Além disso, a vinculacdo do produto da arrecadacao torna inconstitucional a
norma instituidora de impostos em geral, mas é essencial nas contribuicbes, até
porque ela que vai confirmar a natureza desse tributo, possibilitando o controle de

sua constitucionalidade.

A respeito, merecem destaque as seguintes palavras de Luciano da Silva

Amaro:

“(...) ha situagbes em que a destinagdo do tributo é posta pela Constituicdo
como aspecto integrante do regime juridico da figura tributaria, na medida em
gue se apresenta como condicdo, requisito, pressuposto ou aspecto do

exercicio legitimo (isto é, constitucional) da competéncia tributaria.

Nessas circunstancias, ndo se pode, ao examinar a figura tributaria, ignorar a
questdo da destinacdo, nem descarta-la como critério que permita distinguir

de outras a figura analisada.”™®

Ademais, vale reproduzir a definicdo de contribuicdo de Geraldo Ataliba®, in

verbhis:

"Contribuicdo é o tributo vinculado cuja h.i. consiste numa atuacéo estatal

indireta e mediatamente referida ao contribuinte.”

A relevancia da destinagdo do produto da arrecadacdo das contribuicbes €
igualmente importante, na medida em que permitira que uma mesma materialidade
de hipdtese de incidéncia tributaria venha ser concomitantemente utilizada, de modo

vélido, para um imposto federal e para uma das contribui¢cdes sob enfoque.

8 AMARO, Luciano da Silva. Conceito e classificacao de tributos. RDTributario 55/284-285.
2 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributéria. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 148.



Nestes termos, cabe a licdo de Roque Antonio Carrazza®:

“.. a Unido, com base no art. 149, da Lei das Leis, podera criar, dentro de seu
campo competencial, qualquer imposto ou taxa, explicitando que a
contribuicdo, isto €, o tributo, visara ou intervir no dominio econémico, ou
atender ao interesse de uma dada categoria profissional ou econémica, como
instrumento de atuacdo federal na respectiva area, ou, finalmente, custear a

Seguridade Social.”

Com isso, feita a verificacdo das principais caracteristicas das contribuicdes,
faremos uma breve analise dos limites juridicos da competéncia tributaria, focando o
tema nos principios constitucionais tributarios. Apds, adentraremos ao tema
proposto pelo presente trabalho, a andlise da constitucionalidade da contribuicdo
para custeio do servi¢o de iluminacéo publica.

2.4 A competéncia tributaria e seus limites juridicos

O legislador, ao exercitar a competéncia tributaria, ndo o pode fazer de forma
ilimitada. A competéncia tributaria € limitada pelos principios constitucionais
tributérios e pelas demais normas constitucionais, de forma que, qualquer exercicio
de competéncia que extrapole as disposi¢cdes contidas nos principios constitucionais

tributarios, sera considerado inconstitucional.

Com efeito, a violagdo das normas constitucionais acarreta irremissivel
inconstitucionalidade da lei tributaria. No mesmo sentido, 0s principios

constitucionais operam como “balizas intransponiveis a tributacdo.”*

Dessa forma, o exercicio da competéncia tributdria encontra limites

constitucionais diretos, mediante preceitos especificamente enderecados a

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 162 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, p. 500 e 501.
*! Ibid.



tributacdo, bem como limites indiretos, consubstanciados na integracdo das normas

juridicas a formacéo e manutencdo do Estado Democrético de Direito brasileiro.

Faremos, agora, uma breve consideracdo acerca dos principios

constitucionais tributarios.

2.4.1 Principios

Se buscarmos o sentido etimoldgico da palavra principio, este, por vir do

termo latino principium, enuncia a idéia de comeco, de origem.

Isto nos leva ao pensamento de que o principio deve ser o vetor originario de

adequacdo, interpretacéo e concretizacdo de um sistema juridico.

Para 0 eminente Roque Antonio Carrazza®, principio juridico pode ser

enunciado da seguinte forma:

"... principio juridico € um enunciado l6gico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes
do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a

aplicacao das normas juridicas que com ele se conectam."

Delimitando também de forma clara o conceito de principio, Celso Antonio

Bandeira de Mello® expbs:

"Principio — como ja averbamos alhures- é, por definicho, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e servindo de

critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 162 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, p. 131.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 82 Ed. Sado Paulo Malheiros
Editores, 1996, p.545.



I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tdnica e
lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitério que ha por

nome sistema juridico positivo.)".

Os principios sdo verdadeiros vetores que estabelecem aos legisladores
patrios a linha que estes deverdo seguir quando vierem a legislar. Os principios
revestem-se de diferentes caracteristicas, de acordo com o ramo do Direito que eles

pretendem reger.

Isto porque, no sistema constitucional vigente, existem diversos subsistemas
constitucionais, dentre os quais esta o subsistema constitucional tributario. Cada um
destes subsistemas tem principios proprios que lhes sdo aplicaveis, que lhes
alicercam, que lhes servem de critérios para a sua exata compreensdo e
inteligéncia.

Trataremos brevemente neste tépico dos principios constitucionais tributarios,
gue norteiam todo o sistema constitucional tributario vigente, e que devem ser
aplicados, salvo em casos de excecdes constitucionalmente previstas, a todos o0s
tributos.

Estes principios sdo os que estabelecem as limitacdes ao poder de tributar,
impostas a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Assim, qualquer cobranca
de um tributo que ndo obedeca a estes principios devera ser considerada
inconstitucional, a saber: a) principio republicano, b) principio federativo, c) principio
da autonomia municipal, d) principio da legalidade, e) principio da igualdade ou
isonomia tributéria, f) principio da irretroatividade, g) principio da anterioridade, h)
principio da capacidade contributiva, i) principio da vedacao ao efeito de confisco e j)

principio da seguranca juridica.

a) Principio Republicano

O principio republicano apresenta-se na Constituicdo Federal como um dos

mais importantes fundamentos da estrutura do Estado, dando sustentagdo e



inspiracdo aos demais postulados constitucionais, razdo pela qual deve estar
presente em todo o estudo do Direito Tributario.

A Republica representa a forma de governo adotada em nosso pais,
estampada no artigo 1° da Carta Magna: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se

em Estado Democratico de Direito {(...)".

Esta previsdo topograficamente implantada no artigo inaugural da
Constituicdo sem duavida a coloca em posicéo juridica e hierarquicamente superior,
de tal forma que é vedada a propositura de ementa tendente a abolir os elementos
intrinsecos da Republica (art. 60, § 4°, da CF).

Sendo assim, as diretrizes do principio republicano orientam
fundamentalmente a edicdo e aplicacdo das normas tributarias, na medida em que
contempla os postulados da isonomia, que veda a concessao de privilégios de
categorias e pessoas; e da legalidade, através da plena obediéncia — por parte de
todos os destinatarios — as regras ditadas pelos representantes do povo. Cabe notar
que a triparticdo dos Poderes delimita as competéncias tributarias constitucionais,

especialmente os ambitos de atuacao do Legislativo e do Executivo.

b) Principio Federativo

A Federacdo compreende a associacdo de Estados, configurando a estrutura
juridica de um novo Estado (federal). Sua magnitude é ressaltada no art. 60, § 4° da
Constituicdo Federal, o qual expressamente veda o Congresso Nacional a tomar

medidas abolicionistas que alteram o regime federalista.

Geraldo Ataliba® descreveu as caracteristicas basicas desse regime da

seguinte forma:

“1. esquema de constituigdo rigida; 2. um poder constitucional proprio nos

Estados; 3. existéncia de um territdrio proprio; 4. existéncia de um povo

% ATALIBA, Geraldo. Federacdo. Sdo Paulo: Revista de Direito Publico n® 81, jan/mar, 1987, p. 172
al8l.



préprio; 5. os poderes derivam de sua constituicdo compatibilizada com a
reparticdio de competéncias que esta na Constituicdo Federal; 6.
representacdo proporcional da vontade do povo dos Estados no 06rgéo
legislativo da Unido, além da representacdo dos Estados, paritariamente
nesse orgao; 7. Corte constitucional que assegure a supremacia da

Constituicdo Federal.”

Com efeito, em razdo da autonomia dos entes politicos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) resguardada pelo principio federativo, existe absoluta
igualdade entre estes, ndo podendo se falar em hierarquia, mas apenas fixacdo de

competéncias distintas.

Assim, o principio federativo norteia a competéncia legislativa dos entes
federativos, de forma que estes sO estdo autorizados a atuarem nas areas

expressamente delimitadas pela Constituicao.

Esse principio, atuando com a autonomia dos Municipios, apresenta
significativas implicagcbes no Direito Tributario, tendo em vista seu plano
eminentemente normativo, e as diferenciadas competéncias conferidas as aludidas

pessoas politicas.

¢) Principio da Autonomia Municipal

Em decorréncia do regime republicano adotado pela Republica Federativa do
Brasil, temos que os Municipios desempenham importante papel no ordenamento
juridico patrio.

Sendo assim, o principio da autonomia municipal é assegurado ha
Constituicdo Federal de forma inequivoca, ensejando a aplicacdo de sancao
gravissima por sua violagdo, a intervencdo federal, a teor do dispositivo

constitucional abaixo transcrito:



“Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto

para:

(..)

VIl — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais.

()

c) autonomia municipal;” (grifamos)

O art. 30 do Texto Constitucional define expressamente a competéncia
municipal: “I - legislar sobre assuntos de interesse local; Il - suplementar a legislacao
federal e a estadual no que couber; Ill - instituir e arrecadar os tributos de sua
competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de
prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; IV - criar, organizar e
suprimir distritos, observada a legislacdo estadual; V - organizar e prestar,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, 0s servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial; VI -
manter, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de
educacdo pré-escolar e de ensino fundamental; VII - prestar, com a cooperacao
técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento a saude da
populacdo; VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacgéo do solo
urbano; IX - promover a protecdo do patriménio histérico-cultural local, observada a

legislacdo e a acao fiscalizadora federal e estadual.”

Frise-se que o rol descrito acima néo é taxativo, de forma que outros assuntos
podem integrar a competéncia municipal, desde que os facam de acordo com o0s

preceitos constitucionais.

Adiante, o art. 31 da Carta Magna versa sobre a fiscalizagdo do Municipio,
que € exercida pelos controles externo e interno. Cabe ao Poder Legislativo
Municipal o exercicio do controle externo, ao passo que o controle interno é

realizado pelos sistemas do Poder Executivo Municipal.

Dessa forma, vé-se que a Constituicdo Federal atribuiu aos municipios o

direito de autogoverno, em termos legislativos e administrativos, dando-lhes



autonomia sem qualquer interferéncia de ordem federal ou estadual, reforcando e

assegurando, assim, a eficacia do principio republicano.

d) Principio da Legalidade

Os entes tributantes, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, s0
poderdo criar ou aumentar tributos por meio de lei, em atencdo ao disposto no art.

150, inciso |, da Constituicao.

Em regra, a lei apta a instituir um tributo € a Lei Ordinaria. No entanto, alguns
tributos séo instituidos por meio de Lei Complementar, como é o caso dos impostos
instituidos com base na competéncia residual da Unido (art. 154, 1), dos
empréstimos compulsérios (art. 148) e dos impostos sobre Grandes Fortunas (art.
153, VII).

Assim, € preciso que a lei tributaria defina in abstrato todos os aspectos
relevantes e necessarios a quantificacdo do tributo devido em cada situacao
concreta. Tal principio consiste em uma reserva absoluta de lei, necessaria e

indispensavel da atividade administrativa.

Ressalte-se, contudo, que existem alguns impostos, denominados de “extra
fiscais”, que por visarem a atender outros objetivos que ndo a simples arrecadacéo,
tais como regulacdo da politica monetaria, cambial, ou de comércio exterior,
apresentam uma certa flexibilidade quanto ao principio da legalidade no que se
refere a alteracdo de aliguotas, séo eles: (i) imposto de importacéo, (ii) imposto de
exportacao, (iii) imposto sobre os produtos industrializados; e (iv) o imposto sobre
operacdes de crédito, cambio, seguros e titulos de valores mobiliarios (artigo 153,

paragrafo primeiro).

e) Principio da Igualdade ou Isonomia Tributaria

O principio da igualdade, previsto no artigo 150, inciso Il, da Constituicdo

Federal, estabelece ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos



Municipios, instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacao equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacéo profissional
ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos

rendimentos, titulos ou direitos.

Por contribuintes com situacdo equivalente entendem-se, também, aqueles
que tiverem a mesma capacidade contributiva, ou seja, que revelem riquezas

semelhantes.

Este principio representa uma verdadeira conquista do Estado Democratico
de Direito, atribuindo aos contribuintes um direito individual intransponivel,

assegurado no art. 60, 8 4°, inciso 1V, da Constituigdo.

f) Principio da Irretroatividade

Previsto no artigo 150, inciso lll, alinea a, da Constituicdo Federal, pelo
principio da irretroatividade é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, cobrar tributos em relacdo a fatos imponiveis ocorridos antes do inicio

da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado.

Assim, por este principio, a lei tributaria podera alcancar somente fatos

futuros, garantindo, com isso, a seguranca juridica dos contribuintes.

No entanto, admite-se a possibilidade de retroatividade das leis benéficas ao
contribuinte, desde que esteja expressa no comando normativo tal clausula
retroativa. Outrossim, esta possibilidade se estende as leis tributarias que visam
corrigir uma situacao de inconstitucionalidade, sem que haja prejuizo ao contribuinte,

observado o direito adquirido, o ato juridico perfeito ou a coisa julgada.

g) Principio da Anterioridade

Pelo principio da anterioridade, previsto no artigo 150, inciso lll, alinea b, da

7

Constituicdo Federal, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos



Municipios, cobrarem tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido

publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

Mencionado principio tem como finalidade estabelecer a possibilidade de os
contribuintes preverem um novo quadro com a cobranca de um novo tributo ou um
tributo com aliguota maior, revendo assim 0s seus custos de produc¢do, calculando o
aumento das suas despesas, bem como readequando 0s seus pre¢os a uma nova

realidade.

Sendo assim, a verdadeira l6gica do principio da anterioridade € resguardar a
seguranca juridica das relag@es tributarias, evitando-se que o contribuinte seja pego

“de surpresa” pelo Fisco.

A instituicdo ou majoracao de tributo s6 pode incidir sobre fatos que passam a
existir apds sua vigéncia, tendo eficacia a partir do primeiro dia atil do exercicio

seguinte a sua publicacao;

A Emenda Constitucional n® 42 de 2003 deu nova redacéo ao art. 150, § 1° da
Constituicdo Federal, afastando a aplicacéo das regras do principio da anterioridade
com relacdo aos impostos de importacdo, exportacdo, operacdes de crédito, cambio,

seguro ou valore imobiliarios, e sobre a guerra.

Além dessa mudanca trazida pela aludida Emenda Constitucional, foi
instituida a chamada “noventena” para alguns impostos, segundo a qual os entes
tributantes somente poderéo cobrar tributos 90 (noventa) dias apds a publicacédo da

lei que os instituiu ou aumentou.

h) Principio da Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva encontra-se previsto no paragrafo 1°,
do artigo 145, da Constituicdo Federal, que estabelece a necessidade de que os
impostos tenham carater pessoal e sejam graduados segundo a capacidade

econdmica do contribuinte.

Referido principio aplica-se somente aos impostos, tendo em vista que a
capacidade econbmica do contribuinte € irrelevante para a apuracao do valor a ser

pago a titulo de taxa (considera-se o valor do servico publico prestado ou do poder



de policia exercido) ou de contribuicAo de melhoria (considera-se o valor da

valorizagc&o imobiliaria).

Assim, este principio exige que a competéncia tributaria seja exercida em
conjunto que com os corolarios da seletividade e da progressividade, determinando
a necessidade de graduacdo da exigéncia tributaria, relativa a impostos, de acordo

com as condi¢des econdmicas objetivas do contribuinte.

i) Principio da vedacéo ao efeito de confisco

Pelo principio da vedacé@o ao confisco, previsto no artigo 150, inciso 1V, da
Constituicdo Federal, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios, a pretexto de exigir tributo, anular a riqueza privada.

Encontra-se este principio atrelado ao principio da capacidade contributiva,
positivando-se sempre que o tributo absorver parcela expressiva da receita, ou de
sua propriedade, sendo constatado, principalmente, pelo exame da aliquota, da

base imponivel, e mesmo da singularidade dos negdcios e atividades realizadas.

Dessa forma, este principio decorre do direito de propriedade que coibe o
confisco ao estabelecer prévia e justa indenizacdo na desapropriacdo e segundo
muitos doutrinadores, para ser aplicado, deve obedecer ao principio da
razoabilidade, vez que ndo existe um preceito matematico que determine quando se

esté aplicando ou ndo o confisco.

J) Principio da Seguranca Juridica

O principio da seguranca juridica ndo est4d enunciado num artigo da
Constituicdo especifico, uma vez que ele € da esséncia do tipo de Estado adotado

na Constituicao.

Ja no preambulo, os constituintes afirmaram que se reuniram para “instituir

um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e



individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e

a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna {(...)".

O primeiro artigo da Constituicdo define a Republica Federativa do Brasil
como um Estado Democratico de Direito, sendo este o contexto para analisarmos o

principio da seguranca juridica.

Nesse sentido, sustenta Celso Antbnio Bandeira de Mello que o principio da
seguranca juridica € da esséncia do proprio Direito, notadamente do Estado
Democratico de Direito e, por isso faz parte do sistema constitucional como um todo,

enquadrando-se, portanto, entre os principios gerais do Direito>>.

Assim, considerando que a atividade tributdria do Estado pressupbe a
observancia de normas e principios que regulam o exercicio dessa atuacao, temos
gue seguranca juridica demarca o poder de tributar, resguardando o contribuinte
contra qualquer ingeréncia estatal que afronte com o exercicio da competéncia

legislativa delimitada pelo legislador constituinte.

Com efeito, a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas
aspiracdes do Homem: a seguranca em si mesma, a da certeza possivel em relagéo
ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a insopitavel
necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou
relativamente estavel, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro
de tal forma que permite ao homem projetar e iniciar, consequentemente,

comportamentos cujos frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo.

Dessa forma, a seguranca juridica estd intimamente condicionada a
observancia dos direitos e garantias individuais. Ademais, as entidades tributantes,
ao exercerem a aptidao constitucional de criacdo de tributos, devem o fazer tanto em
observancia a esses direitos e garantias fundamentais dos contribuintes, quanto no

limite de suas competéncias.

Como forma de protecdo aos contribuintes frente a eventuais abusos na
cobranca de tributos, a propria Constituicdo assegura o principio do livre acesso ao
Poder Judiciaria, estampado no inciso XXXV, do artigo 5°, segundo o qual a lei ndo

excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 122 ed., S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 92.



Diante disso, podemos aferir que o0 conjunto de principios constitucionais
tributarios, limitadores da competéncia legislativa dos entes politicos, emana a

seguranca juridica necessaria ao regramento da relacdo entre o fisco e o
contribuinte.

E neste contexto que passamos a analisar os aspectos constitucionais da
contribuicédo publica.



3. A CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO
PUBLICA

3.1 Breve historico

A iluminacdo publica no Brasil, até o advento da Constituicdo Federal de
1988, era custeada pelo Fundo Nacional de Energia, que era controlado e
administrado diretamente pela Unido Federal por intermédio das concessionérias de
energia, até entdo, publicas.

No entanto, com a extincdo do referido Fundo, a obrigacdo do custeio da
iluminacdo publica passou a ser dos executivos municipais que, sem a prévia e
necessaria definicAo das fontes de receita, tiveram sérios problemas de ordem

financeira para suportar tamanho encargo.

Com o fendmeno das privatizacbes, alterou-se o cenario do modelo
energético nacional através da concessdo dos servicos de fornecimento de energia
elétrica a empresas privadas. Surge, a partir dessa mudanca, um novo problema:
muitos Municipios ficaram inadimplentes em relacdo a prestacdo do servico de
fornecimento de energia elétrica em locais publicos, sintese da problematica da

iluminacéo publica.

Dessa forma, diante da insuficiéncia de recursos disponiveis para o
pagamento da conta de iluminacdo publica, diversos municipios brasileiros

resolveram instituir a Taxa de lluminac¢ao Publica (“TIP”).

Esta espécie de tributo teve sua origem no ordenamento juridico brasileiro
através da Emenda Constitucional n° 18 de 1965, que, em seu art. 18 estabelecia a
competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios para
cobranga de “taxas em funcdo do exercicio regular do poder de policia, ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos especificos e divisiveis, prestados ao

contribuinte ou postos a sua disposi¢do’.



Logo apos, a Constituicdo de 1967 reafirmou o conceito de taxa por meio da
Emenda Constitucional n°® 1 de 1969, até que, finalmente, a Carta Constitucional de

1988 consagrou a taxa em seu art. 145, inciso I, in verbis:

“Art. 145. A unido, os Estado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

poderdo instituir os seguintes tributos:

(..)

Il — Taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagéo,
efetiva ou potencial, de servigcos publicos especificos e divisiveis, prestados

ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do,”

Da leitura do supra mencionado artigo, as taxas s6 poderiam ser cobradas em
razdo do poder de policia do Estado ou por conta de um servi¢o publico passivel de
ser especifico e dividido. No entanto, a prestacao do servigo de iluminacao publica
nao apresentou tais caracteristicas, mostrando-se como um servico eminentemente
uti universi, ou seja, prestado de forma abstrata e difusa a coletividade, insuscetivel

de ter sua utilidade individualizada pelo contribuinte.

Nesse passo, a questdo foi alvo de inimeras demandas judiciais por todo o
Pais, chegando ao Supremo Tribunal Federal (“STF”) que, pela primeira vez, se
manifestou de maneira firme e precisa nos autos do Recurso Extraordinario n°

233.332-6/Rio de Janeiro*®, do qual destacamos a seguinte passagem:

"A resposta a essas indagac¢des ndo é outra: o servico de iluminag&o publica
€ um servigco destinado a coletividade toda, ndo é servico que pode ser
dividido em unidades autbnomas para cada contribuinte. E, na verdade, um

servigo prestado uti universi e ndo uti singuli.

Assim, diante das reiteradas decisdes neste sentido sobre o tema, em Sessao

Plenaria, realizada em 24/09/2003, o STF aprovou a Sumula n° 670, nos seguintes

% Supremo Tribunal Federal, Pleno, RExt n® 233.332-6 Rio de Janeiro, Rel. Min. limar Galvdo, D.J.
14/05/1.999



termos: “O servi¢o de iluminacdo publica ndo pode ser remunerado mediante

taxa.” (grifamos)

Diante disso, os Municipios perderam importante fatia de suas receitas, tendo
que custear o servico de iluminacdo publica com os ativos provenientes dos
impostos, razdo pela qual os Prefeitos brasileiros passaram a pressionar 0
Congresso Nacional para fosse criada uma nova fonte de custeio deste servigo.

Com o intuito de atender ao pleito dos Prefeitos brasileiros, o Congresso
Nacional decidiu, com a edicdo da Emenda Constitucional n® 39, de 19 de dezembro
de 2002%" (“EC 39/02”), ampliar a competéncia tributaria dos Municipios com o
permissivo para a criagdo do mesmo tributo, mas com uma nova denominagao:

Contribuigcao para o Custeio do Servigo de lluminagao Publica (“COSIP”).

Através desta Emenda, foi inserido na Constituicdo Federal de 1988 o artigo

149-A nos seguintes termos:

“‘Art.149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir
contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do servi¢o de

iluminacédo publica, observado o disposto no art. 150, | e Il.

Paragrafo Unico. E facultada a cobranca da contribuicdo a que se refere o

caput, na fatura de consumo de energia elétrica”. (grifamos)

Dessa forma, cumpre-nos examinar as questdes juridicas que o mesmo pode
suscitar, entre as quais destacamos a de sua compatibilidade com a Constituicdo
Federal.

3.2 A Emenda Constitucional n° 39, de 19 de dezembro de 2002

Nos termos da Sumula n°® 670 do STF, o servi¢co de iluminagédo publica ndo

poderia ser remunerado por meio de taxa, na medida em que, ao representar servigo

3" DOU de 20/12/2002.



destinado a toda coletividade, inexistiria a possibilidade de individualizacdo do

consumo de cada contribuinte.

Sendo assim, um servico prestado em carater geral pelo Estado deve ser
custeado pelas receitas gerais obtidas pelo ente publico, cujo ingresso esta

relacionado, dentre outras modalidades, ao pagamento dos impostos.

No entanto, conforme j& mencionado, o Poder Legislativo representado pelo
Congresso Nacional, decidiu, ndo obstante o pronunciamento definitivo do Poder
Judiciario a respeito, repetir a tentativa de cobranca tributaria incidente sobre o
servico de iluminacao publica ao permitir a criacdo da contribuicdo para o custeio da

iluminagéo publica.

Cumpre lembrar que a competéncia tributaria, que é uma atribuicéo legislativa
dos entes politicos (Unido Federal, Estados, Distrito Federal e Municipios), somente
pode ser delimitada quando da inauguracdo de uma nova ordem constitucional, tal
como ocorrido em 1988, sob o risco de desrespeito aos principios constitucionais

gue asseguram o equilibrio desta Republica Federativa.

Diante do art.149-A, coloca-se em primeiro lugar a questdo de saber se é
possivel uma contribuicdo, como concebida esse tributo, com a destinacao

especifica para o custeio da iluminag&o publica.

3.2.1 Da incompatibilidade conceitual

Na defesa da possibilidade do servico de iluminacdo publica ser custeado
mediante a cobranca de contribuicdo, poder-se-ia sustentar que o elemento
finalidade pode ser considerado presente na destinacdo dos recursos, tendo a
contribuicdo em comento finalidade especifica, na medida em que 0s recursos
provenientes de sua arrecadacao seriam destinados ao custeio de servico ou
atividade estatal, constitucionalmente indicados. Contudo, ndo nos parece, porém,

gue seja assim.

De acordo com o entendimento da Suprema Corte, 0 servico de iluminacéo

publica visa beneficiar toda a coletividade e ndo apenas o individuo, razéo pela qual



nao poderia ser remunerado mediante taxa, sob pena de sua descaracterizagao
como tributo vinculado a uma atividade estatal, resultando assim em auténtico

imposto.

O servico de iluminacéo publica é classificado pela doutrina administrativista
como servigo geral, ou uti universi. Representando a posi¢cao unissona da doutrina
patria no que tange a classificagdo dos servicos gerais, temos 0s ensinamentos de

Hely Lopes Meirelles®, abaixo transcritos:

"S80 0s que atendem a toda a coletividade, sem usuarios determinados,
como os de policia, iluminagdo publica, calcamento e outros dessa espécie.
Esses servigos destinam-se indiscriminadamente a toda a populagédo, sem
que se erijam em direito subjetivo individual de qualquer administrado a sua
fruicdo particular, ou privativa de seu domicilio, de sua rua ou de seu bairro.
Dai por que tais servicos devem ser mantidos por impostos (tributo
geral), e ndo por taxa ou tarifa (remuneracdo especifica do usuério)".

(grifamos)

Vé-se, de forma nitida, que o servi¢co de iluminacdo publica atribui nenhuma
particular vantagem propiciada aos contribuintes, sendo seu proveito generalizado,

de forma a atender a todos 0s municipes.

No mesmo sentido, cabe a licdo do jurista Kiyoshi Harada®®:

“Para caracterizagdo da contribuicdo social ou da taxa de servigos, ndo basta
a destinacéo especifica do produto da arrecadacgéo do tributo. E preciso que
se defina o beneficiario especifico desse tributo, que passara a ser o seu
contribuinte. Se a comunidade inteira for beneficiaria, como no caso em

estudo, estar-se-a diante de imposto, e ndo de contribui¢do.”

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 122 ed., Sado Paulo: Malheiros. 2001, p. 321.
¥ HARADA, Kiyoshi. Contribuicdo para custeio da iluminacdo publica, em Repertério de
Jurisprudéncia I0B, n° 6/2003, 22 quinzena de marc¢o de 2003, vol. |, pag. 217.



Cabe também expor o posicionamento do ilustre Professor Aires F. Barreto®

a respeito da especificidade e divisibilidade do servico de iluminacéo publica:

A classificacdo, formulada por Geraldo Ataliba, € decisiva, por exemplo, para
que se conclua que a chamada ‘contribuicdo para o custeio de iluminagdo
publica’ ndo é verdadeira contribuicdo. Essa gravame, introduzido pela
Emenda Constitucional n. 39/2002, € inconstitucional, por ofensa a clausulas
pétreas, eis que se trata de nitido servico publico, sem a circunstancia
intermediaria caracterizadora das contribuices. Em principio, esse servico
(fosse uti singuli) haveria de ser remunerado por taxa, mas o Poder
Judiciario, acertadamente, viu nele o carater de servico uti universi,

faltando-lhe, pois, especificidade e divisibilidade.” (grifamos)

Frise-se que o beneficiario especifico da contribuicdo ndo h& de ser
necessariamente a pessoa do contribuinte, mas a categoria ou grupo social no qual

este se encarta.

Como se vé, ha verdadeira incompatibilidade conceitual entre a exacao de
que se cuida e a espécie tributaria conhecida como contribuicdo. A falta de
retributividade em relagdo a um servico que foi pago, mas néo foi prestado
especificamente ao contribuinte implica na caracterizacdo do tributo remunerador do

servico de iluminacao publica como imposto, a teor do artigo 16 do CTN:

“Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao

contribuinte.”

No entanto, a adogcdo da nova denominagdo do tributo remunerador do
servico de iluminacdo como Contribuicdo para o Custeio do Servico de lluminacéo
Publica ndo é suficiente para alterar a natureza juridica deste auténtico imposto,

consoante preceitua o artigo 4° do CTN:

“ BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. 2009, p. 7.



“Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato

gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:
| — a denominagéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il — a destinagdo legal do produto da sua arrecadacgéo.”

Na mesma linha, concluiu o Professor Roque Antonio Carraza*', ao indagar:

“que tipo de tributo é a ‘contribuicdo’ a que alude o art. 149-A da CF?

“Segundo estamos convencidos, um ‘imposto’, ja que tem por materialidade
o fato de uma pessoa, fisica ou juridica, estar fixada no local (Municipio ou
Distrito Federal) onde é prestado o servico de iluminacdo publica. Trata-se,

pois, de um tributo n&o vinculado a uma atuagao estatal.”

Vé-se, assim, que o legislador derivado decidiu desrespeitar 0os julgamentos
do STF a respeito da inconstitucionalidade da Taxa de lluminacdo Publica criando
uma “nova” figura visando remunerar 0 mesmo servi¢co, consoante a redacédo do

artigo 149-A da Constituicao.

Vale lembrar que os impostos, como tributos n&do vinculados, constituem
espécies em que o aspecto material da hipétese de incidéncia consiste num fato
ocorrido em virtude de um determinado comportamento do contribuinte, nunca do

ente tributante.
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Nesse sentido, o imposto ndo é uma exacdo vinculada a uma atividade
estatal, de modo que o ente tributante ndo pode cria-lo tendo por fato tributario
quaisquer atividades realizadas pelo Estado, no caso, a prestacdao de servico de

iluminacao publica.

Sobre o tema, transcrevemos o entendimento de Aires F. Barreto*? sobre a

pretensa criacdo de uma nova exagao:

' CARRAZZA, Roque Antonio Curso de Direito Constitucional Tributario. 232 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2007, pag. 618.



“.. Ao alterar a reparticdo de competéncias, pretendendo que Distrito Federal
e Municipios possam instituir a pseudocontribuicdo — que, ao que tudo indica,
ficaria proxima de uma taxa (se pudéssemos considerar 0 servico como uti
singuli) ou, o0 que parece mais provavel, se o considerarmos como servico uti
universi, passivel de ser custeado por imposto -, esfacelada estaria de
discriminagdo de rendas, derruido o sistema, agredida a Federacéo e feridos,
fundamente, os direitos e garantias individuais. Por conseguinte, ndo pode
encontrar abrigo no seio da Constituicdo. Autorizar a instituicdo de um
tributo que, na esséncia, poderia ser uma taxa (se se tratasse de servico
divisivel e especifico), com nuances de imposto (para 0S que,
corretamente, ndo véem no servi¢co o requisito da divisibilidade), sob a
falsa capa de ‘contribuicdao’, ndo é apenas subverter, mas agredir, as
escancaras, o cerne da Federacdo: é aniquilar o esteio e a razdo de ser

da propria Constituicdo Federal de 1988.” (grifamos)

Com efeito, o fundamento de validade dos impostos é a reserva privativa de

competéncia atribuida pela Constituicdo a cada pessoa politica. Obedecido este

critério de reparticdo de competéncias, presentes nos artigos 153, 155 e 156 da

Constituicdo Federal, presume-se, em principio, o atendimento ao requisito do

respeito a capacidade econdémica ou contributiva.

Outrossim, a EC 39/02 foi veiculada pelo Congresso Nacional na qualidade de

legislador constituinte derivado, resultando na ampliacdo da competéncia tributaria

dos Municipios, cujo rol taxativo foi fixado no artigo 156 da Carta Magna pelo Poder

Constituinte Originario em 1988, questao que passamos a analisar.

3.2.2 Da ofensa aos principios constitucionais tributarios

*2 BARRETO, Aires F Curso de Direito Tributario Municipal. S0 Paulo: Ed. Saraiva. 2009, p. 513 e

514..



Conforme dito anteriormente, o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento de que o servico de iluminacdo publica ndo pode ser remunerado
mediante taxa, sob pena de sua descaracterizacdo como tributo vinculado a uma

atividade estatal, caracterizando-se como um auténtico imposto.

A postura do Congresso Nacional com a edicdao da EC 39/02 foi a de
manifesta violagdo ao Principio Constitucional da Separacdo dos Poderes, na
medida em que desconsiderou a Sumula n°® 670 do STF e insistiu na criacdo de um
tributo remunerador do servico de iluminacdo publica, denominando-o “contribui¢ao”
e nao mais “taxa”, nao obstante a conclusao jurisprudencial quanto a

inconstitucionalidade.

Outrossim, a indevida ampliacdo de competéncia dos Municipios por meio da
EC 39/02, possibilitando a criagcdo da COSIP, violou também os seguintes principios
constitucionais: Republicano, Federativo, Isonomia e Legalidade, conforme se passa

a analisar.

O principio republicano € o principio fundamental e informador de todo o
sistema juridico, dominando o Texto constitucional como um todo. O artigo 1° da
Constituicdo Federal prescreve que a "Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em

Estado Democrético de Direito (...)".

Por meio da simples leitura do referido dispositivo constitucional identificamos

0s principios republicano e federativo, ambos constituindo o Estado brasileiro,

Estado Democratico de Direito.

A Republica representa uma forma de governo fundada na 1) igualdade

juridica das pessoas e na 2) participacao politica-eletiva democratica.

A igualdade juridica das pessoas implica na inexisténcia de distin¢gdes entre
os individuos, nobres e plebeus como nas Monarquias, pois todos sédo cidadaos,

titulares de direitos e deveres.

O principio republicano estabelece a igualdade entre os entes politicos e 0s
entes federativos: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Vé-se, assim, que a

federacao é expresséo propria de nosso regime republicano.



A isonomia entre os entes federativos esta expressamente delimitada pela
Constituicdo ao prescrever, em seu artigo 34, inciso VI, alineas a e c, as hipoteses

de intervencéo federal:

"Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito

Federal, exceto para:

(..)

VIl — assegurar a observancia dos seguintes principios

constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime

democrético;

(..)

c) autonomia municipal;"

Evidentemente, se houvesse hierarquia e subordinacdo entre as pessoas
politicas inexistiria necessidade da aludida autorizacdo constitucional para a
intervencao federal, circunstancia essa que afirma a igualdade entre os entes

republicanos.

Como bem notou o Professor Aires F. Barreto®®, o caput do art. 149-A
silenciou-se sobre a isonomia, vez que este somente ressaltou a observancia do
disposto no art. 150, | e lll, que versam sobre a legalidade, a irretroatividade e a

anterioridade.

A isonomia ndo esta restrita apenas as relacdes entre as pessoas politicas,
mas constitui também principio constitucional fundamental que assegura a todos 0s
cidadaos o tratamento igual por parte do Estado, consoante a dicgao do artigo 5°

caput da Lei Magna.

Em sintese, ao ampliar a competéncia tributaria dos Municipios, por
intermédio do legislador derivado, a EC 39/2002 privilegiou os Municipios em

detrimento dos demais entes politicos, especialmente os Estados membros, que

* BARRETO, Aires F Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. 2009. p. 508.



mantiveram o rol taxativo de suas respectivas competéncias tributarias tal como
estabelecido pelo Legislador Constituinte Originario em 1988, violando assim o
principio republicano, o principio federativo e o principio da isonomia, desarticulando

a harmonia positivada na Carta Magna.

Neste diapasdo, vale trazer a ementa do julgado exarado pelo Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, nos autos da Apelacao Civel n®
2005.016181-5, em 27/09/2005, nos termos do Desembargador Newton Trisotto:

“EMENTA: PROCESSUAL - ACAO POPULAR - CONTRIBUICAO PARA O
CUSTEIO DE ILUMINACAO PUBLICA (COSIP) - DECLARACAO DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI POR VIOLAQAO AOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA (CF, ART. 5°) E DA IGUALDADE TRIBUTARIA (CF, ART. 150, II)
- VIA ELEITA INADEQUADA.

A acdo popular ‘ndo admite impugnagdo de lei em abstrato’ (REsp n.°
519.356, Min. Eliana Calmon).”

Outrossim, a competéncia tributaria ampliada dos Municipios, com a
introducd@o do artigo 149-A, autorizador da cobranca da CIP, fere um direito e uma
garantia fundamental dos contribuintes: o principio constitucional da legalidade em

matéria tributéaria.

Os contribuintes tém o direito constitucional, decorrente do principio da
legalidade em matéria tributaria previsto no artigo 150, inciso |, da Constituicdo, de
somente sujeitar-se a tributacéo instituida em respeito a Constituicdo Federal, o que
explicitamente ndo € o caso da COSIP prevista pela EC 39/02, que introduziu o

artigo 149-A no Texto Maior.

Portanto, a EC 39/02 padece de inconstitucionalidade por violar (i) o principio
da separacédo dos Poderes, (ii) o principio republicano, (iii) o principio federativo, (iv)
o principio da isonomia e (v) o principio da legalidade, o que indubitavelmente atinge
a vedacao estatuida pelo artigo 60, § 4° e incisos, da Constituicdo, que estabelece a
impossibilidade de veiculagdo de emenda constitucional tendente a abolir tais

clausulas pétreas:



‘Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante

proposta:

(..)

§ 4° Na&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda

tendente a abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
lIl — a separacao dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.”

Segundo o Prof. José Afonso da Silva**, ao citar o Prof. Manoel Goncalves
Ferreira Filho, o ‘poder de reforma constitucional ou, na sua terminologia, poder
constituinte de revisdo ‘¢ aquele poder, inerente a Constituigdo rigida que se destina
a modificar essa Constituicdo segundo o que a mesma estabelece. Na verdade, o
Poder Constituinte de revisdo visa, em Ultima analise, permitir a mudanca da
Constituicdo a novas necessidades, a novos impulsos, a novas forcas, sem
que paratanto seja preciso recorrer a revolugdo, sem que seja preciso recorrer
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ao Poder Constituinte originario’. (grifamos)

Visto isso, o legislador podera utilizar-se de emenda constitucional sempre
gue se fizer necessaria a adequacao da legislacao tributaria as novas necessidades.
Contudo, ndo podera modificar o texto constitucional origindrio quando pretender
afastar qualquer forma de limitacdo ao poder de tributar, pois sao clausulas pétreas;
bem como ndo podera usar a Emenda Constitucional para fim diverso daquele que

seja a necessidade de adequacéo da Constituicdo as novas realidades.

Dessa forma, temos como nitido que a autorizacdo do custeio de iluminacéo

7

publica, por meio da referida EC 39/02, é conflitante com a propria forma de

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 92 ed., S0 Paulo: Malheiros
Editores, 1994.
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organizacéo estatal promulgada em 1988, cabendo relatar as palavras do jurista lves

Gandra da Silva Martins*°:

‘A referida emenda € admiravel por confundir principios, normas, regras e
institutos, gerando insuperaveis perplexidades aos intérpretes que procurem

compatibiliza-la com o sistema tributario plasmado na Constituicéo.

E a Unica forma de compatibiliza-la € concluir que se trata de emenda inécua,
visto que o tratamento constitucional pretérito continua 0 mesmo, assim como

o0 jurisprudéncia do Pretdrio Excelso para a matéria.”

3.2.3 Das garantias individuais dos contribuintes

Da simples leitura do art. 149-A da Constituicdo, nota-se que o constituinte
derivado ndo se ateve a estabelecer o ambito de incidéncia da contribuicdo em

apreco.

Diante disso, a Constituicdo ndo circunscreveu os fatos a serem utilizados
pelo legislador na descricdo da hipotese de incidéncia tributaria, de tal forma que
este teria ampla liberdade na instituicdo das contribuicbes em detrimento das

garantias constitucionais do contribuinte.

Em sendo assim, com a substituicdo de todos os impostos por contribui¢des,
o legislador ndo teria limite nenhum na escolha dos fatos imponiveis desses tributos,
e isto, evidentemente, constitui uma afronta ao direito fundamental do cidadéo

contribuinte de s6 pagar o tributo se e quando ocorrer o respectivo fato.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva A Contribuicdo para iluminacdo publica. Revista Dialética de
Direito Tributario, n° 90, Sao Paulo: Dialética, 2003, p.62.



3.2.3.1 Da indefinicdo da base de calculo da COSIP

Um outro ponto a ser destacado como ofensa as garantias individuais dos

contribuintes é a inexisténcia de definicdo da base de calculo do tributo em apreco.

O parégrafo Unico do art. 149-A, ao facultar a cobranca da contribuicdo na
fatura de consumo de energia elétrica, possibilita o entendimento de que o sujeito
passivo € a pessoa que reside, esta domiciliada, mantém imoével ou desenvolve

atividades profissionais no local onde é prestado o servi¢co de iluminacao publica.

No entanto, ndo nos parece possivel que a quantificacdo do tributo leve em
consideracao, por exemplo, o consumo domiciliar, comercial, industrial ou rural de
energia elétrica, vez que este nao se relaciona com o servigo de iluminagao publica.

Alids, o consumo individual ndo revela, no caso, capacidade contributiva.

Como consequéncia da auséncia de limites constitucionais, a definicdo da
base imponivel por lei ordinaria poderia ser feita de forma ampla, com total desprezo
ao principio da tipicidade tributaria que constitui inegavel garantia individual do

contribuinte.

Sobre o assunto, o Professor Paulo de Barros Carvalho®® afirma que o direito
brasileiro reconhece o tipo tributario como se intimamente integrado pelo

relacionamento da hipotese de incidéncia e da base imponivel.

Para o ilustre Professor, “o bindmio (hipétese de incidéncia e base de
calculo), adequadamente reconhecido, revela a natureza do tributo submetido a
investigacdo, permitindo a andlise de sua compatibilidade relativamente ao sistema
constitucional, sem interferéncia das imprecisbes tédo freqientes no discurso

legislativo.™’

Assim, a introdug&o da norma do art. 149-A e seu paragrafo, na Constitui¢ao,
revela também uma tendéncia para abolir direitos e garantias individuais do
contribuinte pela indefinicdo da base de calculo, como se observa das transcricdes

das ementas dos julgados abaixo:

6 CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 22 ed., Sao Paulo: Noeses,
2008, p. 377.
" |bid, p. 377



“ACAO DIRETA DE DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - Lei
municipal que, ao instituir contribuicdo para custeio da iluminagdo publica,
estabelece, como fato gerador, o consumo de energia elétrica mediante
ligagdo regular, e, como base de calculo, o valor mensal da eletricidade
consumida pela pessoa (natural ou juridica) residente ou estabelecida no
municipio, constante da fatura emitida pela empresa concessionaria
distribuidora - Ofensa aos arts. 144 e 162, Il, ambos da Constituicdo do

Estado de S&o Paulo - Pedido julgado procedente.” *®

“ACAO DIRETA DE DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE — Lei
Municipal n® 25/02, que instituiu no Municipio de Macaubal a contribuicdo para
custeio dos servicos de iluminacdo publica (COSIP), com base de calculo
vinculada a quantidade de consumo mensal de energia elétrica de pessoa
natural ou juridica estabelecida no Municipio — Aliquota progressiva
estabelecida conforme tabela elaborada por ato do poder Executivo —
Inadmissibilidade — Quantidade de consumo medida em Kw/h que néo
possibilita a verificacdo da real capacidade contributiva — Ofensa aos artigos
59,111, 144, 160 8 1° e 163, caput, inciso Il, da Constituicdo Estadual —

Procedéncia da acdo.™®

3.2.4 Da forma de cobranca

Estabelece o art. 149-A, em seu paragrafo Unico, ser facultada a cobranca da

contribuicdo de que se cuida nas faturas de consumo de energia elétrica.

Da leitura do referido dispositivo, cabe expor a preocupacdo de Aires F.
Barreto® ao tratar da forma de cobranca da COSIP:

*8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 109.535-0/6-00 - S&o Paulo - Orgdo Especial - Relator:
Walter de Almeida Guilherme - 03.08.05 - V.U. - Voto n. 10.953

* Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 127.431-0/3-00 — S&o Paulo — Orgdo Especial — Relator:
Sousa Lima —19.04.06 — V.U.

%9 BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. 2009, p. 519.



‘Além dos varios enigmas acarretados por essa emenda espuria, novo
problema surgira com a autorizacdo para cobranca na fatura de consumo de
energia elétrica, na medida em que comeca a misturar o uso da iluminacao

(energia) privada com o custeio da iluminagédo publica.”

Segundo o posicionamento de Roque Antonio Carrazza>! sobre o mencionado
paragrafo, “esta referéncia constitucional reforga o entendimento de que o sujeito
passivo da contribuicdo é a pessoa que reside, estd domiciliada, mantem imével ou
desenvolve atividades profissionais no local onde é prestado o servico de
iluminacdo. O simples desfrute deste servico por quem se encontra de passagem

néo enseja a tributagdo em tela.”

Dessa forma, este ilustre jurista conclui que a Unica materialidade possivel da
contribuicdo em comento seria a propriedade, a posse, o dominio util ou o direito de
superficie de imével situado na zona urbana ou rural do Municipio ou do Distrito
Federal, sendo, portanto, um adicional do IPTU (se o imével estiver situado na zona

urbana) e do ITR (sendo o imdvel localizado na zona rural),

E possivel que esse dispositivo tenha sido colocado na EC 39/02 com o
proposito de validar a cobrangca da “contribuicdo” da forma como era cobrada a
“taxa” de iluminacdo publica em muitos municipios, isto €, como condigdo para o
pagamento da fatura relativa ao consumo de energia elétrica. Ainda que isto
efetivamente tenha ocorrido, na verdade a norma do paragrafo Unico do art. 149-A

da Constituicdo nédo realizou aquele propadsito.

Realmente, a “taxa” de iluminagao publica era cobrada em muitos municipios
com o seu valor incluido na fatura de consumo de energia elétrica de tal sorte que o
pagamento da tarifa de energia s6 era possivel com o pagamento, conjuntamente,
do valor daquela “taxa”. Em outras palavras, o pagamento da “taxa” era uma

condigdo sine qua non para o pagamento da energia consumida.

No entanto, vale frisar que as concessionarias do servigco de distribuicdo de

energia estdo legalmente autorizadas a suspender o fornecimento de energia ao

58 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 232 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2007, pag. 618.



consumidor inadimplente, bastando que o avise por escrito com a antecedéncia de

quinze dias.

Diante disso, 0os municipios detinham poderosa arma para compelir o
contribuinte ao pagamento da malsinada taxa, até que o uso dessa arma foi posto
em duavida, tendo havido manifestacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica no
sentido de que, em face de disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor
(“CDC”), nao poderia haver a cobranga da “taxa” de iluminagao publica de forma a

viabilizar instrumento tao arbitrario.

Na verdade, porém, ndo € apenas o CDC que impede seja exigido o
pagamento de um tributo como condigcéo para o pagamento da conta de consumo de
energia. Esse impedimento decore do principio constitucional do contraditorio e da
ampla defesa, expresso no art. 5° inciso LV, que seria amesquinhado pelos

Municipios na cobranca desse tributo embutido na fatura de consumo de energia.

3.2.5 Do direito a compensacéo

Seja como for, se os contribuintes forem obrigados a suportar mais esse
tributo, é indiscutivel o direito que terdo de ver compensados na quitacdo de seus
débitos todos os valores que pagaram a titulo de Taxa de lluminagéo Publica, posto
gue sua inconstitucionalidade é indiscutivel e ja foi declarada pelo Supremo Tribunal

Federal.

Alias, aqueles que ndo se dispuserem a questionar a validade da malsinada
“contribuicdo” podem desde logo pleitear a compensacdo, com os débitos dela
decorrentes, os créditos dos quais sao titulares em decorréncia do pagamento

indevido da “taxa” de iluminacao publica.



3.2.6 Do entendimento jurisprudencial sobre a COSIP

A fim de corroborar com o entendimento até aqui exposto e reforcando os
julgados ja citados, merece aplausos o Orgédo Especial do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul que declarou a inconstitucionalidade da Lei Municipal
de Canela n° 1.942/02 instituidora da COSIP, nos autos do processo n°

70014030910, conforme observamos abaixo:

“Reconhecida inconstitucionalidade da contribuicao para iluminagao
publica em Canela

O Orgéo Especial do TIJRS acolheu incidente de inconstitucionalidade
relativo a Lei Municipal n° 1.942/02, de Canela, que instituiu a contribuicao
para custeio da iluminacgéo publica (CIP). O julgamento, unanime, ocorreu em
sessdao realizada nessa segunda-feira (25/9).

O incidente foi suscitado pela 222 Camara Civel do TJRS, ao apreciar
em Reexame Necessario o Mandado de Seguranca impetrado por Trombini
Embalagens Ltda. contra o Secretario Municipal da Fazenda, objetivando a
inexigéncia da contribuicdo. A decisdo alcanca apenas autor e réu do
processo.

O relator da acdo no Orgdo Especial, Desembargador Wellington
Pacheco Barros, reproduziu em seu voto as raz0es suscitadas pela
Desembargadora Rejane Maria Dias de Castro Bins, relatora do processo na
Cémara: “A doutrina — e também a jurisprudéncia junto a Suprema Corte,
guando rechacou a cobranca da taxa de iluminacdo publica — é unanime em
afirmar que o meio apropriado para seu custeio € o imposto”.

Outro ponto destacado € a adocdo, como base de calculo para a
“contribuicdo”, do consumo de energia elétrica. Ainda referindo os
fundamentos da magistrada, o Desembargador registrou que 0 consumo
individual de energia elétrica ndo guarda qualquer conexdo com o consumo
de iluminagédo publica. “Sendo um servigo usufruido igualmente por todas as
pessoas que moram em determinada via, bem como por aqueles que sequer
residem no municipio, como justificar que uns paguem mais que outros, ou
ainda, que apenas uns paguem, enquanto outros gozam O Servigco
gratuitamente?”

hY

O processo retornard a 222 Camara Civel para a continuidade no
julgamento do Reexame Necessério.”?

Entretanto, no sentido contrario do posicionamento adotado pelos Tribunais
de Justica, o STF recentemente julgjou o Recurso Extraordinario n°® 573.675%

*2 Noticia publicada em 27/09/2006 no sitio eletronico http://www.tj.rs.gov.br.
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interposto pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina em face da Lei
Complementar n° 07/02, do municipio de S&o José, que instituiu a COSIP.

O Relator do processo, Ministro Ricardo Lewandowski, hegou provimento ao
recurso, tendo sido seguido pela maioria, entendendo que ndo houve ofensa a

qualquer principio constitucional.

Cabe salientar a importancia deste julgado, na medida em que, na ocasiéo, 0
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina contestava acorddo do Tribunal de
Justica que, em sede de Acdao Direta de Inconstitucionalidade, julgou improcedente o

pedido de inconstitucionalidade da referida Lei Complementar.

Sendo assim, a decisdo reveste-se de seus efeitos vinculante e erga omnes,
devendo os demais 6rgdos do Poder Executivo e Judiciario do Estado de Santa

Catarina proceder no mesmo sentido declarado pelo STF.

Mesmo tendo o STF aberto este precedente contra os contribuintes da
COSIP, as autoridades legitimadas pelo art. 103, caput, da Constituicdo da
Republica devem continuar tomando a iniciativa de propor Acdo Direta de
Inconstitucionalidade perante o Tribunal Supremo contra o art. 149-A da

Constituicdo Federal, com intuito de se restabelecer o primado da Constituicéo.

Enquanto esta providéncia n&o for adotada por todos os Estados, cabe aos
cidadaos a instigacdo do Poder Judiciario, por via difusa, a fim de que, através de
uma sentenca com efeitos inter partes, possam ver resguardados seus direitos

subjetivos claramente afrontados.

5 DJE de 22/05/2009.



CONCLUSAO

Diante de todo 0 exposto, este ensaio teve por objetivo trazer consideracdes
acerca dos aspectos constitucionais da contribuicdo para o custeio do servigco de

iluminacgdo publica sob o prisma doutrinério e jurisprudencial.

Vimos que o pronunciamento definitivo do STF a respeito da cobranca da
Taxa de lluminacdo Publica implicou na perda de importante receita dos Municipios,
motivo que os fez pressionar o Congresso Nacional para que fosse criada uma nova

fonte de custeio para o servigo de iluminacéo publica.

Atendendo ao pleito dos Prefeitos brasileiros, foi editada a Emenda
Constitucional n°® 39, de 19 de dezembro de 2002, que ampliou a competéncia

tributaria dos Municipios com o permissivo para a criagdo da COSIP.

Assim, através dos argumentos suscitados no presente trabalho e a luz do
Sistema Constitucional Tributario, podemos expor as seguintes conclusfes acerca

dos aspectos da contribuicdo para o custeio do servico de iluminagao publica:

e O servico de iluminacdo publica tem carater geral, alcancando toda a
coletividade, sendo impossivel individualizar o consumo de cada contribuinte,
bem como ser remunerado mediante taxa, pois esta s6 abrange 0s servicos

especificos e divisiveis;

e A falta de retributividade em relacdo ao servico que foi pago, mas nao foi
prestado especificamente ao contribuinte impede sua cobranca mediante
contribuicdo, implicando na caracterizagdo do tributo remunerador desse

servigco como imposto (art. 16 do CTN);

e A EC 39/02 foi veiculada pelo Congresso Nacional na qualidade de legislador
constituinte derivado, resultando a ampliacdo da competéncia tributaria dos
Municipios, sujo rol taxativo foi fixado no artigo 156 da Carta Magna pelo

Poder Constituinte Originario de 1988;

e A postura do Congresso Nacional com a edicdo da EC 39/02 foi a de

manifesta violacdo ao Principio Constitucional da Separacéo dos Poderes, na



medida em que desconsiderou a Sumula n°® 670 do STF e insistiu na criacdo
de um tributo remunerador do servi¢o de iluminacdo publica, denominando-o
“contribuicdo” e ndo mais “taxa”, ndo obstante a concluséo jurisprudencial

guanto a inconstitucionalidade;

¢ A indevida ampliacdo de competéncia dos Municipios por meio da EC 39/02,
possibilitando a criacdo da COSIP, violou também o0s seguintes principios
constitucionais: Republicano (art, 1°), Federativo (art. 1°), Isonomia (art. 5°) e
Legalidade (art. 150, 1), o que indubitavelmente atinge a vedacdo estatuida
pelo artigo 60, 8§ 4° e incisos, da Constituigdo, que estabelece a
impossibilidade de veiculacdo de emenda constitucional tendente a abolir tais

clausulas pétreas;

e A auséncia de limites constitucionais permite a definicho ampla da base
imponivel por lei ordinaria, com total desprezo ao principio da tipicidade

tributaria que constitui inegavel garantia individual do contribuinte;

e O pagamento de um tributo como condicdo para 0 pagamento da conta de
consumo de energia, faculdade conferida no paragrafo Unico do art. 149-A,
introduzido pela EC 39/02 a Constituicdo, fere o principio constitucional do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV), atingindo, dessa forma, garantia

constitucionalmente expressa do contribuinte;

e Os contribuintes obrigados a suportar mais esse tributo tém o direito de ver
compensados na quitacdo de seus débitos todos os valores que pagaram a
titulo de Taxa de lluminacdo Publica, posto que sua inconstitucionalidade é

indiscutivel e ja foi declarada pelo STF.

e Na&o obstante o precedente aberto pelo STF pela constitucionalidade de
COSIP, cabem aos legitimados do art. 103, caput, bem como aos cidadaos
contribuintes da contribuicdo, instigar o Poder Judiciario a proferir decisdes
que Ihes resguarde o primado da Constituicdo Federal.

A busca pelo aumento das receitas publicas por vias obliquas, mediante
distorcdo de conceitos, conduz a degradacdo do préprio Direito como instrumento

adequado para a regularizacéo de condutas.



Admitir a validade da norma introduzida na Constituicdo pela Emenda
Constitucional n° 39 de 2002 é admitir a destruicdo de todo Sistema Constitucional
Tributario, além de se revelar uma tendéncia para abolir direitos e garantias

individuais do contribuinte.
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