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Leandro Tripodi: Cosip e seu fato gerador

staig do Servico de lluminacdo Publica (Cosip ou CIP), prevista no
esvencilhar do seu alentado historico.

OPINIAO

Em 20/3/2015, o STF publicou a Simula Vinculante 41,

inverbis: "O servico de iluminacéo publica ndo pode ser remunerado mediante taxa”. Trata-se, sem
duvida, de preceito amplamente conhecido; entretanto, tal enunciado ndo € mais que fruto da converséo,
em sumula vinculante (artigo 103-A, da CF/88), da Simula 670 da mesma Corte, cuja aprovacdo, em
sessao plenaria, deu-se em 24/09/2003.

Ainda antes, o artigo 149-A da CF/88 ja dispunha: "Os municipios e o Distrito Federal poder&o instituir
contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminacéo publica, observado
o disposto no artigo 150, | elll". A disposicéo final refere-se a observancia das regras concretizadoras
dos principios dalegalidade e da anterioridade — de exercicio e, a partir da EC 42/2003, também
nonagesimal.

Tal artigo, cujo paragrafo unico faculta a cobranca da contribuicéo "na fatura de consumo de energia
elétrica’ (presume-se) dos respectivos contribuintes, foi inserido pela Emenda Constitucional n° 39/
2002, cujo objeto se limita a providéncia.

O Tema 44 de Repercussdo Geral, intitulado "Competéncia legislativa para a institui¢éo de
contribuicdo para o custeio do servico de iluminacéo publica”, discutiu a constitucionalidade da
instituicdo da Cosip "em face dos principios da isonomia, progressividade, razoabilidade e
proporcionalidade”.
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Afirma-se no "leading case" [1] do Tema: "Le que restringe os contribuintes da Cosip aos
consumidores de energia elétrica do municipio ndo ofende o principio da isonomia, ante a
impossibilidade de se identificar e tributar todos os beneficiarios do servico de iluminacéo pablica”.
Reconheceu-se, entdo, que a Cosip esta sujeita aos principios constitucionais daisonomia ("com o
devido temperamento™) e capacidade contributiva. Quanto a natureza juridica da Cosip, foi lapidar a
decisdo no sentido de que possui carater sui generis: "nao se confunde com um imposto, porque sua
receita se destina a finalidade especifica, nem com uma taxa, por nao exigir a contraprestacio
individualizada de um servico ao contribuinte”.

O julgado utiliza o critério da destinagdo para estremar a Cosip dos impostos (o que é discutivel pois, de
acordo com a doutrina majoritaria, a destinagdo inespecifica do produto de sua arrecadacéo néo passa de
caracteristica acidental da espécie imposto), e evoca a abrangéncia uti universi, no que diz respeito ao
servico por ela custeado, afim de estremé-1a das taxas.

Cumpre analisar, ainda que perfunctoriamente, os precedentes que levaram a edicéo da Simula 670. Um
deles, por exemplo, basela-se no conceito de taxa, constitucionalizado pela Emenda Constitucional
18/1965 (hoje, presente no artigo 145, 11, da CF/88) e regulamentado pelo artigo 77 do CTN, para
reconhecer que ailuminacéo publica destoa do figurino conceitual da espécie, pois € servico de carater
geral, destinando-se a um nimero indeterminado de usuarios — donde se conclui que a cobranca por ele
serevelaincompativel, em nosso sistema, com a hatureza da taxa, devendo seu custeio advir dareceita
deimpostos [2].

Em outro julgado, a Corte asseverou, na mesma linha, que ataxa de iluminagdo publica eratributo de
cobranca "inviavel, posto ter por fato gerador servico inespecifico, ndo mensuravel, indivisivel e
insuscetivel de ser referido a determinado contribuinte, a ser custeado por meio do produto da
arrecadacéo dos impostos gerais' [3].

A luz dajurisprudéncia do STF, o constituinte derivado criou a Cosip — um tributo n&o vinculado,
embora destinado. Sua destinagcdo compreende, além do custei o stricto sensu do servico, "aexpansio e
aprimoramento da rede" — tese assentada no Tema 696 de Repercussdo Geral ("Validade da destinacéo
de recursos advindos da contribuicdo para o custeio do servico de iluminacéo publica também ao
melhoramento e a expansao da rede").

A inovagdo baseou-se na PEC 559/2002, a qual incorporou propostas de teor similar e resultou na citada
EC 39/2002, ndo sem questionamentos quanto a constitucionalidade, formal e material, da norma
resultante — por todas, leia-se a critica de Jose Marcos Domingues de Oliveira[4]. Aliés, o legislador
partiu do proposito de legitimar a cobranca pelailuminagéo publica por meio de taxa, cogitando apenas
num segundo momento a contribuic&o.

Destaca-se, do Parecer do relator na Comissao Especial da Contribuicéo de Iluminacdo Publica,
deputado Custédio Matos, o seguinte trecho — particularmente explicativo:
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"Os municipios ha muito vém lutando com a caréncia de recursos publicos para custear tal servico de
inelutavel necessidade para o bem estar (sic) e a seguranca das suas populacdes. Muitos haviam criado
uma taxa de iluminac&o publica, que reiteradamente tem sido fulminada pelo Supremo Tribunal Federal
como inconstitucional, porque nao atende aos requisitos da especificidade e divisibilidade do servico,
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢éo, desobedecendo aos estritos parametros de definicdo
da taxa, estabelecidos no inciso |1 do artigo 145, cujo paréagrafo 2° também proibe que a taxa tenha
base de calculo prépria de impostos.

Para superar esse obice constitucional e juridico € que se chegou a formulacéo da figura da
contribuicéo para o custeio do servico de iluminagdo publica, a semelhanca de outras contribuicbes ja
previstas no artigo 149 da Carta Magna".

O artigo 149-A facultou aos municipios e ao DF ainstitui¢&o da contribuicdo “na forma das respectivas
leis’. Isto é, ndo se exige a superveniénciade lei complementar federal definidora do fato gerador, base
de calculo e contribuintes da Cosip. Ainda que se entenda que a disposi¢cdo ndo interdita eventual lei
federal de cunho uniformizador em relacéo as legislagbes municipais e distrital, € certo que ndo ha
omissdo inconstitucional na sua ndo edic¢éo, considerando que o art. 146, 111, "a", remete a definicdo dos
fatos geradores, bases de calculo e contribuintes somente no que diz respeito aos impostos.

A fim de determinar a materialidade tributavel da Cosip, objeto deste estudo, ndo € aconselhével o
emprego de raciocinio reverso, partindo da respectiva base de célculo. E que esta deve refletir, atitulo de
concretizacdo algébrica, o fato gerador — e ndo o oposto.

Aqui, duas perplexidades se apresentam: uma, a confusdo entre o servico custeado pela contribuicdo
(isto &, ailuminacdo publica, de competénciamunicipal e, por forca do desenho federativo patrio,
distrital) e o respectivo fato gerador; outra, a ocorréncia de pretensa fixacéo do critério material na
propriaLe Maior, tendo em vista a autorizacdo desta para cobranca da contribuicéo "“na fatura de
consumo de energia elétrica’.

Teria, em virtude dessa disposi¢céo, o constituinte derivado remetido ao consumo de energia elétrica
como hipotese de incidéncia da Cosip? E mais, teria consequentemente limitado seus contribuintes aos
consumidores de energia elétrica (isto &, as pessoas fisicas e juridicas titulares de umaligagéo elétrica
ativaem imovel residencial ou n&o residencial, rural ou urbano)?

Quanto a primeira das perplexidades apontadas, ndo resta divida de que o servico nédo é fato gerador da
Cosip; ou melhor, nd&o pode ser fato gerador, ja que do contrario confundir-se-ia aguela com taxa, ideia
definitivamente repelida. Constitui, iSso sSim, 0 Seu objeto, a0 mesmo tempo que pressuposto de
instituicdo — no sentido de que, inexistindo o0 servico no local por culpa do poder pablico, a cobranca
violaria a proporcionalidade. No processo de tramitacéo legislativa, aredacdo que caracterizavaa
materialidade nesses termos restou prejudicada.

Quanto a segunda, ndo nos parece a melhor leitura do permissivo constitucional, o qual apenas tratou de
atender a praticabilidade tributaria e a conveniéncia do poder publico, especialmente considerando que a
expressiva maioria dos municipios é dotada de recursos profundamente escassos.
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Objecdo a descartar diz respeito as vedagdes a coincidéncia de fato gerador e/ou base de célculo entre
espécies tributarias. As vedacdes constitucionais e infraconstitucionais nesse sentido (artigo 145, 82° e
artigo 154, |, da CF/88; artigo 77, paragrafo unico, do CTN) referem-se a taxas e aos impostos da
competénciaresidual daUnido. A priori, nada ha que impega, portanto, o exercicio, pelo legislador
municipal e distrital, de alguma criatividade legislativa no tocante ao fato gerador da Cosip, observadas
as normas hierarquicamente superiores.

Ainda assim, ndo pode haver usurpacdo do figurino constitucional de outra espécie tributaria, mormente
ataxa, jaque, como visto, o STF repudiou tal possibilidade apoiando-se em robusto alicerce doutrinario.

Logo, prontamente nota-se aimpropriedade, atitulo de exemplo, daLei Complementar 380/2016, do
municipio de Barueri/SP, a qual dispde que o fato gerador da Cosip € 0 "servico de iluminacéo publica"
(artigo 2°, caput). Ou segja, paraale barueriense, fato gerador da Cosip é o objeto e pressuposto da
contribuicéo, havendo evidente confusdo de materialidade com destinacéo e finalidade do tributo.

No municipio de S0 Paulo/SP, a situagdo é ainda mais inquietante, hgjavistaque aLe 13.479/2002 ndo
especificafato gerador. Ora, ou a Cosip é tributo, ou ndo é. Se 0 é (e 0 €), tem de observar o disposto no
CTN, por forcado artigo 146, |11, da CF/88. Nos termos do artigo 114 do Codigo, fato gerador € a
situacdo "definidaem lei" como necesséria e suficiente ao surgimento da obrigacdo principal. Haem Séo
Paulo, portanto, tributo sem fato gerador. Pois, o critério material de incidéncia ndo se encontra descrito,
ainda que de forma obliqua (como sbi ocorrer com alguns tributos), nalei instituidora. N&o se pode

deixar de notar aincongruéncia.

Do ponto de vista principiol6gico, parafins de mensuracéo da capacidade contributiva, aincidénciada
Cosip, amplamente considerada, ndo guarda correlagdo |6gica com o consumo de energiaelétrica[5]
. Por essa razéo, entendemos que tal materialidade € impropria como supedaneo de cobranca.

Embora o STF tenha consagrado a referibilidade apenas indireta das contribui¢cdes especiais [6]

, N80 h& razéo paraincuria quanto ao principio da proporcionalidade. Além disso, areferibilidade
indireta € uma espécie de referibilidade; apenas, mais abstrata do que a direta. Pode ser utilizada no
sentido negativo: em havendo auséncia de referibilidade, ainda que indireta, fere-se a proporcionalidade,
fere-se a capacidade contributiva. Vamos a dois exemplos para fins de ilustragéo.

Imagine-se um imével urbano por natureza (Um terreno) com area de 90.000 m?2, propositalmente ndo
edificado e mantido sem ligacéo elétrica, ocupando uma quadra com 300 m de testada em cada lado
(totalizando 1.200 m lineares). Por outro lado, imagine-se uma fébrica situada num terreno quadrado de
10.000 m? (que também ocupe uma quadra), dependente do consumo intensivo de energia elétrica para
Seus processos fabris.
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No exemplo do terreno ndo edificado, podera ndo ser devida a contribuic&o, a depender das disposi¢cdes
dalei municipal. Mas, o impacto para a municipalidade, refletido na demanda por iluminagdo publica,
seratrés vezes maior do que o ocasionado pela fébrica, que possui testadas totalizando apenas 400 m
lineares. Contudo, a fébrica poderater de pagar um valor consideravel de Cosip (chegando, atualmente,
aR$ 1.139,26 no municipio de Sdo Paulo), a encarecer sua fatura de consumo de energiaelétricae
repercutir, por viaindireta, sobre o preco dos produtos que fabrica.

E de notar que, no primeiro caso, temos uma situag&o especulativa; no segundo, produtiva.

Em suma, o fato gerador da Cosip ndo se pode juridicamente qualificar como a prestagao do servigo de
iluminacdo publica, tampouco sendo admissivel o siléncio dalei instituidora, o qual desafiaa literalidade
do art. 114 do CTN. O consumo de energia el étrica ndo € signo presuntivo que guarde relagdo com a
iluminacdo publica, estando ausente a referibilidade, conquanto indireta. Por mais que ndo constitua fato
gerador, ndo procede que a prestacdo do servico iluminacdo publica ndo seja de todo dimensivel.

Embora néo se deva entendé-lo como materialidade tributavel, € pressuposto de instituicéo.

Conquanto o legislador goze de certa liberdade na definicéo da materialidade tributavel da Cosip,
entendemos que o mais condizente com os principios da proporcionalidade e da capacidade contributiva
€ a caracterizacdo do fato gerador como correspondendo a propriedade imobiliéria, predial ou territorial,
urbana ou rural, em local servido por iluminaggo publica. E preciso dizer que vérias legislacdes jao
fazem.

Contudo, tal propriedade é quantificavel pelarespectiva érea, ainda que o imovel sgja servido pelarede
elétrica e possua ligacéo regular, e ndo pelo consumo elétrico da unidade ou unidades consumidoras ali
instaladas. O legislador deve quantificar o fato gerador utilizando grandeza capaz de realizar o principio
da capacidade contributiva e que seja consenténea com o da proporcionalidade, ao invés de desconexa
com aquele. Deve haver critérios distintos, evidentemente, paraimaoveis urbanos e rurais, por natureza e
por acessao, observada a sistemética de rateio.

O critério quantitativo da hipotese de incidéncia deve estar em linha com o respectivo critério material
— ao invés de dele desviar-se e af astar-se para concretizar outra materialidade. Nao se pode confundir a
autorizacéo do constituinte derivado para cobranca do tributo em fatura de consumo de energia elétrica
com uma suposta definicéo dos respectivos fato gerador e contribuintes. Esta deve ser objeto dalel
instituidora da Cosip de cada ente competente. E ndo € cabivel preservar o modelo das antigas taxas,
pois jajulgadas, em definitivo, inconstitucionais.

N&o se deve negar arelevancia do servigo de iluminagdo publica, tanto nas cidades quanto no campo. A
disponibilidade or¢camentéria de um recurso "carimbado”, destinado a prestacdo e aprimoramento do
servicgo, constitui importante incentivo paraa municipalidade e facilitaareivindicacéo popular em
relacdo a suaregularidade.
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Contudo, a cobranca fundada em base de célculo (o consumo de el etricidade) que ndo guarda correlacéo
|6gica ou proporcionalidade, concretizada esta pela referibilidade indireta, com o servico objeto da
contribuicdo, é regressivo e onera setores de atividade intensivos em energia el étrica, ao passo que
premia a propriedade com baixo ou nenhum consumo por area, especial mente aguela mantida parafins
especulativos, violando a capacidade contributiva.
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