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Natureza Juridica da “Contribuicao’
sobre Iluminacao Publica

André Parmo Folloni
Advogado. Especialista em Direito Empresarial e Tributério pela Pontificia Universidade
Catolica do Parana. Mestrando em Direito Econdmico e Social na PUC/PR

1 Introducao — alteracao resultante da Emenda
Constitucional n° 39

No apagar das luzes do tltimo governo federal e da Gltima legislatura,
mais precisamente em 19 de dezembro do ano passado, o constituinte
derivado uma vez mais exercitou sua competéncia, editando a Emenda
Constitucional n® 39 e alterando a redagdo original da Constitui¢do Federal
para incluir, no capitulo do Sistema Tributario Nacional, o art. 149-A. Tal
dispositivo veio a incrementar a competéncia tributaria municipal e distrital
em mais uma “contribui¢ao”. Com a promulgag¢ao dessa Emenda, o texto
constitucional restou inovado no seguinte preceito:

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderio instituir contribui¢io, na
forma das respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagio publica, obser-
vado o disposto no art. 150, I e III.

Paragrafo anico. E facultada a cobranca da contribuicao a que se refere o caput,
na fatura de consumo de energia elétrica.

Como conseqiiéncia, os Municipios e o Distrito Federal passam a deter
competéncia tributdria para instituir, além dos impostos, taxas e contribuicoes
Jjé existentes, uma nova “contribui¢io para o custeio do servigo de iluminagao
publica”. A edi¢ao da Emenda Constitucional n® 39 veio a inovar o ordena-
mento juridico brasileiro, acrescentando uma figura tributéria totalmente
nova e inédita em nosso sistema tributario, conforme definido na Constituigao
Federal de 1988. Se antes nosso sistema admitia apenas os impostos, as taxas
e a contribui¢ido de melhoria, agora conta com a possibilidade de institui¢do
de uma “contribui¢do” de natureza juridica inédita. Tal “contribuicao”,
com o exercicio legislativo desta nova competéncia, constituir-se-a em um
tributo diretamente vinculado a prestagao de wm servigo publico uti universi, com
finalidade e destino da arrecadagao previamente determinados pela Constituigao,
conclusdo que ja adiantamos. Nosso sistema, até 19 de dezembro de 2002,
nao admitia tributo vinculado a prestacao de servico publico geral. Ao final,
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20  André Parmo Folloni

voltaremos a essa conclusao; por ora, dissequemos primeiramente o sistema
constitucional tributdrio brasileiro em sua versao original, cabendo antes uma
breve explanacio acerca da imposi¢ao e incidéncia tributaria.

Aqui afirmo que o tributo existird quando algum Municipio ou o
Distrito Federal edite a lei necessaria para sua instituicao. Claro esta que
podemos admitir angulo de visdo diverso, dizendo que ja com a edi¢ao da
Emenda Constitucional o tributo esta criado. Entretanto, prefiro dizer que
o tributo estard criado quando houver a lei necessaria para sua instituigao,
haja vista o principio da legalidade tributaria. Nesse sentido, nao ha tributo
sem que seja instituido por lei.

Para a incidéncia da norma tributaria, faz-se necessaria a edi¢io da
norma juridica concreta e individual que grava diretamente a conduta do
contribuinte. Sdo necessarias, destarte, trés realidades distintas: 1) a previsao
hipotética da norma de incidéncia tributaria; ii) a ocorréncia de um evento
no mundo das experiéncias que corresponda aquela previsaio do mundo
normativo; e iii) a edi¢ao da norma juridica concreta e individual (langamento).
Paulo de Barros Carvalho' demonstrou que aquele evento (ii) nao € suficiente
para a incidéncia da norma tributdria stricto sensu, mas é necessario ainda
o lancamento como norma constitutiva da obrigacdo de pagar tributos.
Se ¢ assim, penso que pode-se chamar aquele evento (ii) de “imponivel”,
haja vista que a imposic¢ao se dara apenas com a edigao da norma concreta
e individual. Podemos chamar de “fato imponivel” aquele evento, pedindo
licenga para adaptar a expressao de Geraldo Ataliba* que, com essa nova
carga semantica, supera as criticas a ela aduzidas. E um fato, porque é um
evento que ja descrevemos em linguagem, ainda que nao seja a linguagem
juridica competente. E é imponivel, porque passivel da imposi¢ao
(subsuncao, incidéncia, aplicagao) que se dara quando da edi¢ao da norma
juridica concreta e individual.

2 O sistema do direito positivo e o sistema da ciéncia do direito

O sistema do direito positivo pode ser definido como o conjunto das
normas juridicas validas, em um determinado territério e em um dado
momento histérico. Enquanto construgoes do intérprete sistemdtico com a apreciagdo
axiologica dos fatos realizadas a partir dos textos juridico-positivos, as normas
juridicas apresentam todas a mesma estrutura légica de um juizo hipotético, e

' Direito Tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 9.
2 Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 67.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 14, p. 19-32,0ut./dez. 2003



Natureza Juridica da “Contribuicao” sobre lluminacao Publica 21

respeitam todas os mesmos valores da sociedade que forjou tal conjunto, sob
pena de invalidade material (nao-pertinéncia ao sistema).” Por essa razao,
tal conjunto pode ser definido como um sistema de linguagem, isento de
contradig¢des ou lacunas, e unitario, haja vista todas suas unidades (normas
juridicas) manterem idéntica estrutura sintatica, além de contetidos seman-
ticos e destinos pragmaticos andlogos: os primeiros, sempre respeitando
os valores maiores do sistema, resultado de interpretacdo sistematica e
fatico-axioldgica; os segundos, perseguindo a realizacao daqueles valores
no momento de sua utilizagao.*

Além do sistema do direito positivo, ha a ciéncia que o tem por objeto:
¢ a Ciéncia do Direito, ou Dogmitica Juridica. Também trata-se de um
sistema de linguagem, assim como o sistema do direito positivo. Entretanto,
diversamente do direito positivo, um sistema prescritivo, a Dogmatica
Juridica constitui-se em um sistema descritivo, que analisa epistemo-
logicamente o seu objeto (direito positivo). Por ser um sistema descritivo,
suas proposi¢oes sdo passiveis dos adjetivos de verdade ou falsidade,
enquanto que as proposicoes prescritivas do sistema do direito positivo
admitem os predicados de validade ou invalidade, conforme guardem ou
nao relacao de pertinéncia com seu sistema. Ao partirmos para uma analise
do novo art. 149-A da Constituicio Federal, estaremos utilizando uma
linguagem de sobre-nivel, descritiva da linguagem prescritiva do preceito
citado. Estaremos, portanto, fazendo Ciéncia Dogmatica do Direito.’

Pode-se definir validade como relacdo de pertinéncia entre norma e sistema. Portanto, ndo é uma
caracteristica intrinseca a norma, mas constitui-se em uma relacdo. O critério para a verificacdo da pertinéncia
da norma ao sistema (validade) é varidvel. Aqui, utiliza-se tanto um critério formal (h& validade quando
respeitado o processo de insercao dos textos juridico-positivos no ordenamento) quanto um critério material
(ha validade quando o conteldo material da norma encontra-se de acordo com o conteldo material do
sistema).
4 Se o sistema do direito positivo é o conjunto das normas juridicas validas, e se as normas sdo o resultado
de um processo hermenéutico que leve em consideracdo a totalidade do sistema, notadamente seus
valores maiores, ndo é possivel que haja como resultado da interpretacdo sistematica duas normas
contraditérias (antinomias), ou ainda que haja comportamentos juridicamente relevantes nao previstos
pelo sistema (lacunas). A interpretacdo é o processo que supera essas incongruéncias. Os textos de direito
positivo que ndo puderem concorrer para a construcdo hermenéutica de uma norma juridica valida — por
desacordo material com o sistema — devem ser tido por invalidaveis, e invalidados segundo os meios que,
para tanto, o préprio sistema prevé.
A Dogmatica Juridica, enquanto ciéncia que analisa um corpo de linguagem e, com isso, forma seu
préprio corpo de linguagem (meta-linguagem), ndo prescinde da interpretacdo. Toda linguagem nao sé
admite como pressupde interpretacdo. Se é assim, entdo as teorias cientificas da ciéncia do direito na
verdade nada mais sdo do que as teorias de seu intérprete, que levard em consideracdo os trés planos da
linguagem do direito positivo ao forjar sua meta-linguagem. O intérprete procura convencer ou persuadir
a comunidade lingUistica a que pertence, e contribui, assim, para a prépria construcdo de seu objeto de
estudo. Enquanto teorias cientificas, as teorizagdes dogmaéticas nunca poderdo ser conclusivamente tidas
por verdadeiras; serdo afastadas sempre que outra teoria melhor explique seu objeto ou sempre que a
verificacdo empirica da teoria venha a definitivamente infirma-la.

w
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22 André Parmo Folloni

3 Classificacao juridica dos tributos

De principio, cabe expor que a “contribui¢do” do art. 149-A da
Constitui¢ao Federal tratar-se-a, quando instituida, sem divida de um
tributo. Sera uma prestacao pecuniaria compulséria, nao decorrente de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada por atividade administrativa
predominantemente vinculada.

Mantendo propositadamente afastadas as diversas classificagdes dos
tributos possiveis, em ambito de Economia ou de Ciéncias das Finangas,
juridicamente o sistema do direito positivo brasileiro, conforme descrito
pela Dogmatica Juridica, apresentava, até 19 de dezembro de 2003, apenas
trés modalidades de tributos: impostos, taxas e contribui¢do de melhoria,
sendo possivel a distin¢do entre elas a partir da andlise do bindmio hipétese
de incidéncia — base de calculo. Esse bindmio, inerente a qualquer tributo
e parte da estrutura de sua norma de incidéncia, “...individualiza-o em
face dos demais”.® Uma classificacao estritamente juridica dos tributos
deve levar em conta apenas o direito positivo, pois, como leciona Geraldo
Ataliba, “o ponto de partida de qualquer especulagao juridica é a lei”.”
Serd, assim, uma classificacaio dogmatica,® e importante na medida em
que cada espécie tributaria ¢ regida por um regime juridico diferenciado.
Para que seja possivel chegar-se a conclusao de que o tributo previsto no
art. 149-A da Constituicao Federal € algo inédito, uma aberragao até entao
nao contemplada pelo sistema do direito positivo e sem regime juridico
definido, faz-se necessario que analisemos quais os tributos anteriormente
existentes.

Reza o art. 145 da Constituicio Federal, incrivelmente ainda nio
alterado, que as pessoas juridicas de direito ptblico interno podem instituir
impostos, taxas e contribui¢ao de melhoria. Geraldo Ataliba,’ analisando
apenas o aspecto juridico das trés imposigoes (suas hipdteses de incidéncia),
formulou sua classificacio, diferencando os tributos, de acordo com sua
referéncia a uma acao estatal, em vinculados e ndo vinculados. Ampliando
a classificacdo de Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho, assimilando
a licao de Alfredo Augusto Becker' e transcendendo-a, incluiu a base de

o

VIEIRA, José Roberto. A semestralidade do PIS: favos de abelha ou favos de vespa? Revista Dialética de
Direito Tributério 83/97.
Op. cit., p. 123.
“...0 dogmatico, por mais que se esmere em interpretacdes, estd adstrito ao ordenamento vigente. Suas
solucbes tém que ser propostas nos quadros da ordem vigente, ndo a ignorando jamais” (FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, p. 48).
9 Op. cit.,, p. 130.
1% Teoria Geral do Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 1963, p. 338.

o~
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Natureza Juridica da “Contribuicao” sobre lluminacao Publica 23

calculo que considera ser, ao lado da hipétese de incidéncia, elemento
capaz de individualizar cada espécie tributaria.!' Destarte, de acordo com
sua hipétese de incidéncia e sua base de calculo, o tributo sera um imposto,
uma taxa ou uma contribui¢ao de melhoria. E cada uma dessas espécies
apresentarda um regime juridico préprio. Demoremo-nos um pouco em
cada um deles:

3.1 Impostos

Os impostos, segundo a dicgao do art. 16 da Lein® 5.172/66 (Codigo
Tributario Nacional), sao tributos “...cuja obrigacao tem por fato gerador
uma situagao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa
ao contribuinte”.

Estaremos diante de um imposto sempre que haja uma prestacao
pecunidria compulséria, tendo como sujeito ativo o Poder Pablico, ndo
constituindo sang¢ao por ato ilicito, instituida em lei e decorrente da realizagiao
de um evento (“fato gerador”) nao vinculado a uma determinada atividade
estatal. A hipétese de incidéncia do imposto descreve um fato qualquer, eleito
pela lei como de relevancia tributaria, independente de agir estatal especifico
e revelador de capacidade contributiva. Sua base de calculo deve confirmar
a hipétese de incidéncia ao mensura-la; do contrario, prevalecera, como
critério material da hipétese, a acao-tipo que esta sendo mensurada.'” Por
nao haver relacao de referéncia entre a hipétese de incidéncia do imposto
e qualquer agao estatal, Geraldo Ataliba classifica essa espécie tributaria
como “tributo nao vinculado”."

Simples notar que o tributo cuja competéncia para institui¢ao foi
outorgada aos Municipios pela Emenda n® 39 nunca serd um imposto. Nao
por ter destina¢ao do produto da arrecadacao definido (“...custeio do servigo
de iluminagao publica”), pois esse destino € irrelevante para caracterizar a
espécie de tributo, conforme o art. 4°, I do Cédigo Tributario Nacional. O
que afasta a possibilidade de entender o tributo previsto no art. 149-A da
Constitui¢do como um imposto € a sua direta vinculagao a uma atuagdo estatal
especifica. Ao explicitar que “os Municipios e o Distrito Federal poderao
instituir contribuigdo... para o custeio do servico de iluminacao publica”, o

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 35. Leciona
0 Mestre: “O cotejo entre as duas realidades tributarias denunciard, logo no primeiro instante, a exigéncia
de um imposto, de uma taxa ou de uma contribuicdo de melhoria...” (Op. cit., p. 29).

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, p. 328.

* Op. cit., p. 137.
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24 André Parmo Folloni

constituinte derivado expressamente vinculou a exag¢ao a uma atuagao estatal,
qual seja, a prestacao de servigo publico de iluminacao publica.

Sendo um tributo vinculado a uma agao estatal especifica, descabe
qualquer possibilidade de considerar a nova “contribui¢ao” como imposto.

3.2 Taxas

Outra modalidade de tributo existente no sistema brasileiro é a
taxa. Trata-se, esta sim, de um tributo vinculado, porquanto “a hipétese
de incidéncia da taxa é uma atuacio estatal diretamente (imediatamente)
referida ao obrigado...”,'* e sua base de cdlculo deve medir a intensidade
dessa atuacao.

Apenas pode ser instituida taxa em duas ocasides constitucionalmente
previstas: 1) em havendo exercicio de poder de policia e ii) em havendo
utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao (CF, art. 145, II). Ao
contrario dos impostos, que tém por finalidade abastecer os cofres publicos
sem relacao entre receita e despesa, as taxas apresentam inegavel cardter
remuneratério. A taxa existe para remunerar o exercicio do poder de policia
ou a prestagao de servigo publico especifico e divisivel. Essa diferenciagao,
aparentemente de cunho financeiro, adquire relevancia tributaria na medida
em que a figura ora contemplada no art. 149-A da Constituigao, ao lado das
demais contribui¢oes do art. 149, é qualificada por sua finalidade e, por isso,
poderia ser com elas confundida.

Nao ¢é possivel qualificar a nova “contribui¢ao” cuja competéncia
para institui¢ao foi outorgada aos Municipios e ao Distrito Federal pelo
atual art. 149-A da Constitui¢ao Federal como taxa. Primeiramente, porque
evidentemente nao corresponde a qualquer exercicio de poder de policia,
restando desnecessario um maior aprofundamento na questao. Merece
relevancia, contudo, a questdo da taxa sobre prestaciao de servigo publico.

3.2.1 Servicos publicos

Como a iluminagao publica é um servigo publico, e como a prestacao
de servigos publicos pode constituir-se em hip6tese de incidéncia de taxa,
a nova “contribuigao” poderia ser confundida com uma taxa. Para afastar
essa possibilidade faz-se necessaria um breve estudo sobre esse instituto de
direito administrativo.

4 ATALIBA, Geraldo, op. cit., p. 147.
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Natureza Juridica da “Contribuicao” sobre lluminacao Publica 25

Servigo publico, nos dizeres de Hely Lopes Meirelles, é “...todo aquele
prestado pela Administracao ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade
ou simples conveniéncias do Estado”.'” A necessidade é também destacada

¢

por Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “...toda atividade material que alei atribui
ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados,
com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas,
sob regime juridico total ou parcialmente publico”.'® Abandonando a
conveniéncia e acentuando o carater de dever e de utilidade, Lucia Valle
Figueiredo conceitua: “...é toda atividade material fornecida pelo Estado,
ou por quem esteja a agir, no exercicio da fun¢ao administrativa, se houver
permissdo constitucional e legal para isso, com o fim de implementacao de
deveres consagrados constitucionalmente, relacionados a utilidade publica,
que deve ser concretizada sob regime prevalente de Direito Pablico”.!” Por
fim, cabe a transcricio do conceito de Celso Antdénio Bandeira de Mello:
“...toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacao da coletividade em geral, mas fruivel singular-mente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
Direito Pablico... instituido em favor dos interesses definidos como publicos
no sistema normativo”.'®

Dos conceitos transcritos, percebe-se que a prestagido do servico de
iluminacao publica consiste realmente em um servigo publico. Sera, entao,
o art. 149-A uma competéncia para institui¢do de taxa? De modo algum, vez
que a taxa, por determinagio constitucional, pressupde a prestacio de um
servigo publico especifico e divisivel, isto €, s6 pode ser instituida taxa para a
remuneragao de servigo publico de prestagao uti singuli, nunca uti universi.

3.2.2 Servico publico de prestacao uti singuli e uti universi
Segundo Hely Lopes Meirelles, os servicos publicos podem ser
classificados em servicos de prestacao uti singuli e uti universi.
Os primeiros sdo “...0s que tém usuarios determinados e utilizagao
particular e mensuravel para cada destinatario...”.'” Sao servigos prestados a
um cidaddo determinado, de modo que cada cidaddo pagara pelo servico

'> Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 294.
16 Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 84.

7 Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 58-59.
18 Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 612.
9 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p 297.
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26  André Parmo Folloni

exatamente o valor gasto pela Administragdo Publica. Sdo, portanto,
individualmente mensurados e remunerados, isto €, hd a possibilidade de
avaliar-se a utilizagio efetiva ou potencial de cada cidadao, e exigir deste a
remuneragao exata. Esses servi¢os sao, assim, especificos e divisiveis, e, em
virtude da autoriza¢io constante no art. 145, II da Constitui¢ao Federal,
sua prestacao pode consistir em hipétese de incidéncia de taxa.

Por sua vez, os servigos gerais sao prestados uti universt, “...indistin-
tamente a todos os cidadaos”,* dirigidos a toda a coletividade. Enquanto
servigos gerais (sem usuarios determinados) é impossivel avaliar o quanto
cada cidadao utilizou do servigo, ou o quanto foi colocado a disposigao de
cada cidadao, restando, também, impossivel determinar o valor gasto pela
Administracao com cada usudrio. Por isso, esses servigos gerais nao podem
ser remunerados por meio de taxa. Entre os servigos gerais, nao especificos
e indivisiveis, Hely Lopes Meirelles*' e Roque Antonio Carrazza®* incluem
o servigo de iluminagdo publica.

Vez que nao consiste em um servigo publico especifico nem divisivel,
mas sim um servico geral, prestado uti universi, a prestagao do servigo de
iluminagéo publica jamais pode apresentar-se como hipétese de incidéncia
de taxa. Pois bem. J4 vimos como a exag¢do prevista no art. 149-A, acrescida
a Constituicao Federal pela Emenda n° 39, ndo pode ser entendida como
imposto. Vimos, agora, igualmente ndo se tratar de taxa. S6 poderia ser,
entdo, uma contribuicio de melhoria. Sera?

3.3 Contribuicao de melhoria

Contribuicao de melhoria é tributo indiretamente vinculado. Trata-se
do tributo cobrado quando a realiza¢do de uma obra publica acaba, em raziao
de um motivo ou de outro, por valorizar certos iméveis. Em havendo essa
valorizacio, indiretamente vinculada a atuacdo estatal de construir a obra
publica, pode ser instituida contribui¢do de melhoria. Sem mais delongas,
facil verificar que o art. 149-A da Constitui¢ao Federal passa longe de ser uma
outorga de competéncia para contribuicio de melhoria. Entdo, esse tributo
mutante nao € imposto, nao € taxa e nao ¢ contribuicao de melhoria.

3.4 As contribuicoes do art. 149 e 195 da Constituicao Federal

20 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996,
p. 289.

21 Op. cit., p. 297.

22 Op. cit., p. 290.
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O art. 149 da Constituicio Federal de 1988 autoriza a Uniao Federal,
por meio de lei, a instituir contribuigdes sociais 1) de intervencao no dominio
econdmico e ii) de interesse das categorias profissionais e econdmicas. O
paragrafo primeiro do mesmo artigo autoriza os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios a instituirem contribui¢des para o custeio de sistemas de
previdéncia e assisténcia social. Essas contribuic¢oes, conforme a autorizada
doutrina de Paulo de Barros Carvalho,” Roque Antonio Carrazza* e
Hugo de Brito Machado,* ora serdao impostos, ora taxas, pois constituem
espécies tributarias apenas aquelas trés referidas no art. 145 da Constitui¢ao
(impostos, taxas e contribui¢io de melhoria). Afastada a possibilidade
de virem a adquirir a natureza juridica de contribuicio de melhoria, as
contribuigoes do art. 149 nao consistem em novas espécies de tributos, mas
“...sdo tributos que, como tais, podem assumir a fei¢do de impostos ou de
taxas”.?

Destarte, com natureza juridica ora de imposto, ora de taxa, o que
qualifica essas contribuicoes é sua finalidade. Portanto, sio contribuigdes
extrafiscais (contribui¢ao de interven¢ao no dominio econémico), ou parafis-
cais (contribuicao de interesse das categorias profissionais e econdmicas).
Da mesma forma, as contribuig¢bes constantes do art. 195 da Constituicao
Federal tém indiscutivel carater de tributos nao vinculados (impostos),
entretanto destinados a uma finalidade especifica. Como o tributo cuja
competéncia para institui¢do foi outorgada aos Municipios e ao Distrito
Federal pela Emenda Constitucional n® 39 aparentemente ¢ qualificado por
sua finalidade, pode parecer tratar-se de mais uma dessas contribuigoes.
Entretanto, essas contribui¢oes sempre adquirem a natureza juridica ora de
imposto, ora de taxa. Como a “contribui¢ido” do art. 149-A ndo se subsome
a nenhuma dessas espécies, nao pode ser uma contribuigao extrafiscal ou
parafiscal.

Do exposto, segue que, por nao revestir as caracteristicas nem de
imposto nem de taxa, o tributo cuja competéncia foi definida no novel art.
149-A da Constituicao Federal, mesmo individualizado por uma finalidade,
nao pode ser confundido com as demais contribuicoes previstas no art. 149,
caput, pois estas enquadrar-se-ao, necessariamente, em uma das trés espécies
previstas no art. 145 da Constituigao e, alias, sao de competéncia exclusiva
23 Curso de Direito Tributario, p. 44.

% QOp. cit., p. 320-321.

2> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 315.
26 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p. 44.
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da Unido. A contribui¢ao previdenciaria, igualmente subsumida a uma das

espécies tributarias, nada tem a ver com iluminagio publica. O que sera,

entdo, essa bizarra figura cuja autorizacao para criacao foi outorgada aos

Municipios e ao Distrito Federal pelo constituinte derivado?

4 A natureza juridica da “contribuicao” do art. 149-A da
Constituicao Federal

Por ser um tributo evidentemente vinculado, a exagio prevista no
art. 149-A da Constitui¢ao Federal de 2002 (a de 1988 ndo continha esse
preceito) nao serda, em hipétese alguma, um imposto. Por nao consistir em
remuneragao por realizacao de poder de policia nem por prestacao de servico
publico especifico e divisivel, ndo serd, jamais, uma taxa. Por ndo apresentar
nenhuma vinculagdo com valorizacao imobiliaria decorrente de obra publica,
nao sera, tampouco, uma contribuigao de melhoria.

Por nao saber como chama-la, vez que ndo se trata nem de imposto,
nem de taxa, nem de contribuicio de melhoria, o constituinte derivado
preferiu denomina-la simplesmente “contribui¢ao”. Ora, sabemos que o nomen
Juris empregado nao é determinante da natureza juridica do tributo (art. 4°,
I do Cédigo Tributdrio Nacional). Por isso mesmo, as demais contribuigoes
constantes na Constituicio, mesmo denominadas “contribuicdes”, em
realidade serdo, sempre, imposto ou taxa.

O que nos permite concluir que a natureza juridica dessa nova figura
tributdria é inédita. E wm tributo vinculado a wma prestagdo de servigo piiblico uti
universi, algo até entdo inexistente, e com o destino do produto de sua arrecadagio
previamente determinado. Se é assim, dois caminhos nos restam: i) ou
revemos toda a teoria das espécies tributarias, deitando por terra toda a
Dogmitica Tributéria pretérita, por inadequacao com seu objeto empirico, o
ordenamento juridico ora modificado; ii) ou entendemos que o constituinte
derivado ndo detinha competéncia para criar uma espécie nao autorizada
no art. 145 da Constitui¢do Federal. Prefiro ficar com a segunda hipétese,
pelas razdes que seguem.

5 Inconstitucionalidade
Revela a ansia em arrecadar dos Municipios seus varios tentames
no sentido de cobrar faxa sobre iluminagao publica. Entretanto, o Supremo

27\, por todos: “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. TAXA DE ILUI\/IINAQAO PUBLICA. MUNICIPIO DE IVOTI, RS.
I. llegitimidade da taxa, dado que o servico de iluminagdo publica é um servico destinado a coletividade
toda, prestado uti universi e ndo uti singuli. II. Precedentes do STF. Ill. R. E. inadmitido. Agravo n&o provido”
(STF. 2.2 Turma. Al 231132 AgR / RS. Rel. Min. Carlos Velloso. Julgado em 25.05.1999, publicado em
08.06.1999).

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 14, p. 19-32,0ut./dez. 2003



Natureza Juridica da “Contribuicao” sobre lluminacao Publica 29

Tribunal Federal houve por declarar a inconstitucionalidade daquelas
exigéncias, uma a uma, sob o argumento juridico de que iluminagao publica
nao se caracteriza como um servi¢o publico especifico e divisivel.”

Em um processo de alteracao constitucional, evidentemente advindo
de pressao politica, o constituinte derivado criou um “minotauro juridico”
— para utilizarmo-nos de expressao de Seabra Fagundes.?® Com isso,
pretendeu encerrar a discussao quanto ao cabimento ou nao da exagao. Alias,
abrindo-se breve paréntese politico, é de se observar que procede-se assim,
atualmente: o Supremo Tribunal Federal decide que um tributo qualquer é
inconstitucional. O que faz entdo o Fisco? Move todas suas forcas até que,
com lobby intenso, obtenha a alteracao constitucional que lhe convenha. Esse
procedimento ja houvera sido adotado, por exemplo, quando da declaragao
de inconstitucionalidade da cobranga de IPTU segundo aliquotas progressivas
(edi¢do da Emenda Constitucional n° 29) e da declara¢io de inconstitu-
cionalidade da cobranga de ICMS nas importagoes por nao comerciantes
(edicao da Emenda Constitucional n® 33). Tais procedimentos foram
denominados por Tercio Sampaio Ferraz Jr. “revogacao legislativa das deci-
soes judiciais”;* Ricardo Lobo Torres preferiu chama-los “correcao da
jurisprudéncia constitucional”.?

Tais subterraneos da atividade politica, contudo, sdo estranhos a
Dogmatica Juridica, ciéncia cujo objeto € o direito positivo, hic et nunc. Entao,
fechemos o paréntese e voltemos a balizarmo-nos pelas “ribeiras juridicas”
de José Roberto Vieira.” Se a Constituigao Federal, em seu art. 145, outorgou
as pessoas juridicas de direito publico interno competéncia rigida, apenas
para instituir impostos, taxas e contribui¢iao de melhoria, e todos os outros
tributos constitucionais reduzem-se a estes, claro estd que nenhum tributo
pode ser criado sem que reste subsumido a alguma dessas espécies. Por isso,
os empréstimos compulsérios e as demais contribuigoes do sistema cons-
titucional tributario adquirem ora a qualidade de impostos, ora de taxas e,
o que ¢ admissivel em tese, ora de contribui¢ao de melhoria.

Somente alguma daquelas espécies tributdrias é constitucional.
Isso porque, enquanto limitante dos direitos individuais de propriedade
e liberdade, a atividade tributaria deve seguir os estritos mandamentos

28 Apud CARRAZZA, Roque Antonio, op. cit., p. 352.

290 XVI Congresso Brasileiro de Direito Tributario promovido pelo Instituto Geraldo Ataliba — IDEPE contou
com uma mesa de debates na qual a intervencao do Professor Tercio Sampaio Ferraz Jr. foi intitulada “Limites
do Poder de Reforma Constitucional e a Revogacéo Legislativa das Decisdes Judiciais”.

30 Curso de direito financeiro e tributério. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 149.

3 A Regra-Matriz de Incidéncia do IPI: texto e contexto. Curitiba: Jurua, 1993, p. 21.
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constitucionais para ser tida por valida. E ao constituinte derivado nao foi
concedida a competéncia para emendar o texto constitucional com emenda
nem ao menos tendente a abolir direitos individuais (CF, art. 60, § 4°, IV).

Ao criar uma figura anteriormente inexistente, o constituinte derivado
acabou por atropelar direitos individuais do cidadao contribuinte, clausulas
pétreas constitucionais. Propriedade e liberdade sao direitos fundamentais,
assim erigidos pelo texto constitucional (art. 5°, caput). Portanto, podem ser
limitados por via tributaria apenas nos estritos limites constitucionais.

Ao percorrer o caminho tracado pelos preceitos do sistema consti-
tucional tributario, o intérprete facilmente pode construir o sentido da
protegao constitucional ao cidaddo contribuinte em face do poder arrecadador do
Estado e defendé-lo com sucesso perante sua comunidade lingiiistica, o que
levou Roque Antonio Carrazza a ver no Sistema Constitucional Tributario
brasileiro um verdadeiro “estatuto do contribuinte”. Uma construgao em
sentido contrario seria assaz penosa e fatalmente insustentavel.

O art. 60, § 4.°, IV da Constituicio Federal subtrai do constituinte
derivado a competéncia para propor emenda tendente a abolir direitos
e garantias individuais. Incluem-se no conceito de direitos e garantias
individuais, por determinacdo constitucional expressa, outros que nao
aqueles externados nos diversos incisos do art. 5.° da Constituicdo, vez
que o § 2.° do mesmo artigo determina a impossibilidade de que esses
direitos e garantias expressos excluam outros decorrentes dos principios
adotados pela Constitui¢ao. Portanto, pode ser considerada uma clausula
constitucional imutéavel por meio de emenda (cldusula pétrea) qualquer
disposicao de assegure algum direito individual decorrente de principio
constitucional. Nesse sentido, recomenda Celso Ribeiro Bastos: “parece
ser viavel a constru¢do de uma teoria das clausulas pétreas implicitas,
desde que os estudiosos tentassem formula-la a partir do direito positivo
de determinado Estado, e que tivesse em vista a extragao do sistema dos
principios que, desrespeitados, implicariam a ruptura da ordem constitucional”?
(grifos acrescentados).

Ao emendar a constitui¢gio como proposta tendente a abolir, por
meio de tributagao, direitos fundamentais como a liberdade e a propriedade,
o constituinte derivado incorreu em inconstitucionalidade. Outorgando
aos Municipios e ao Distrito Federal competéncia para a institui¢ao desta
figura tributdria transgénica (a “contribui¢do” do art. 149-A), absolutamente

32 Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 36.
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impossivel de ser encaixada em qualquer uma das espécies tributarias cuja
institui¢ao fora expressamente autorizada pelo texto original da Constitui¢ao,
como demonstrado, o desrespeito a direitos individuais constitucionalmente
consagrados restou evidente, o que implica a irremediavel inconstitucio-
nalidade do dispositivo em comento.

6 Conclusoes

6.1 O Sistema Constitucional Tributdrio brasileiro admite ape-
nas trés espécies do género tributo: impostos, taxas e contribui¢ao de
melhoria.

6.2 Por revestir todas caracteristicas de um tributo, a exagao a ser
instituida com fundamento no art. 149-A da Constituigao Federal pode ser
definida como tributo.

6.3 O art. 149-A da Constituicao Federal concede aos Municipios e
ao Distrito Federal competéncia para a instituigao de um tributo vinculado
a uma atuagao estatal especifica; logo, tal tributo nao serd um imposto.

6.4 O art. 149-A da Constitui¢ao Federal concede aos Municipios
e ao Distrito Federal competéncia para a institui¢io de um tributo que
nao correspondente a qualquer exercicio de poder de policia e tampouco
relaciona-se a prestacao de qualquer servico publico especifico ou divisivel;
logo, tal tributo nio sera uma taxa.

6.5 O art. 149-A da Constituigao Federal concede aos Municipios e
ao Distrito Federal competéncia para a instituicio de um tributo que nao
se relaciona a qualquer valoriza¢ao imobilidria decorrente de obra publica;
logo, tal tributo ndo sera uma contribui¢do de melhoria.

6.6 Por ndo adquirir natureza juridica nem de imposto € nem de
taxa, a “contribui¢ao” do art. 149-A nao pode ser confundida com as demais
contribuigdes constantes na Constitui¢ao Federal, que sempre assumem a
forma de alguma daquelas espécies tributarias.

6.7 A natureza juridica da “contribui¢ao” do art. 149-A nao é de
imposto, taxa ou contribui¢do de melhoria. Serd um tributo de natureza
juridica inédita. Trata-se de um tributo diretamente vinculado a prestacao
de um servigo publico uti universi, com finalidade e destino da arrecadagao
previamente determinados pela Constituigao Federal.

6.8 Liberdade e propriedade sdo direitos individuais do cidadao
contribuinte perante o fisco, e, enquanto tal, nao podem ser limitados por
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Emenda Constitucional.

6.9 Ao tender a aboli¢do de direitos individuais, outorgando com-
peténcia para a institui¢ao de um tributo até entao inexistente no Sistema
Constitucional Tributirio brasileiro, a Emenda Constitucional n® 39
incorreu em inconstitucionalidade.
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