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RESUMO:

Aborda os elementos caracterizadores da tari-
fa. A tarifa cobrada pelas concessionarias de servigos
publicos distingue-se da taxa (tributo) e do prego pui-
blico (receita originaria do Estado). A doutrina tende
a equiparar o prego publico a tarifa a partir de bases
conceituais tributarias. A distin¢ao € identificada pelo
Direito financeiro, regulatério, dentre outros ramos
juridicos.
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1 INTRODUGAO

No ano que vem, a Constituicio Federal de
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1988 tera vinte anos. Contudo, ainda hoje ha muitos
conceitos, constantes da mesma, que sio objeto de
discussoes nao pacificadas. Uma destas questoes é o
conceito de tarifa, que num primeiro momento pare-
cia simples tabela de valores do tributo taxa, mas as
transformacoes ocorridas nos ultimos anos no Estado
brasileiro e no mundo impulsionaram o surgimento
de questionamentos, além de permitir a visualiza¢io
de outras possibilidades e dimensdes para a tarifa. Es-
tas surgem especialmente com a redugao do Estado e
dos servigos prestados a partir do processo de privati-
zagao de varias empresas publicas.

Abra-se um paréntese que a solucdo para a re-
dugao de custos do Estado, ndo necessariamente passa
pelo encolhimento do Estado, ¢ também possivel pelo
redesenho institucional de forma a proporcionar ga-
nhos de eficiéncia.

O debate conceitual da tarifa como instituto
autbnomo, contextualiza-se com o surgimento de uma
nova visao da atuacio do Estado na economia, com
a diminuigdo de sua participagao direta na prestacao
de servigos, a partir do esgotamento de um modelo
anterior, que tinha na capacidade de investimento do
Estado a grande valvula propulsora da economia para
o crescimento do pais. O esgotamento deste modelo
anterior deve-se a uma limitagao de recursos para no-
vos investimentos. Com a privatizagao destes servigos,
emerge a necessidade de identifica¢io da remuneragio
do servigo pago pelo consumidor diretamente as con-
cessionarias de servigos publicos, bem como seus ele-
mentos caracterizadores. (FRANCO, 1999)

A Constitui¢do Federal de 1988, no artigo 150,
§ 3°, faz expressa referéncia a pregos e tarifas publicas,
sem contudo esclarecer seu significado, enquanto o
art. 145, I1, da mesma Carta Magna estabelece, generi-
camente, as hipoteses de taxa.

A doutrina, ja hd algum tempo, vem se deba-
tendo para estabelecer de forma precisa as diferencas
entre taxa, tarifa e preco publico, inexistindo consen-
so. A pluralidade de idéias sobre o assunto € tal, que,
inclusive, alguns renomados autores nacionais nao es-
tabelecem diferencas entre estes institutos ou, entao,
simplesmente informam que a cobranga de tarifas ou
precos publicos nio pertencem a esfera tributaria, por
isso ndo constituem objeto de estudos. Outros autores
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teorizam suas pesquisas centralizando-as tao somente
no direito constitucional e/ou tributario, sob o aspec-
to normativo, sem a analise da realidade econdmico-
social existente no pafs e no mundo.

Acrescente-se a polémica, o disposto na Lei n°
8.987 de 13/02/95, que trata das concessdes e permis-
soes de servigos publicos, a qual trouxe em seu bojo o
reconhecimento de que a contraprestacao do servico
concedido ou permitido, dar-se-ia através de tarifas.

Assim, o problema deste trabalho citcunscre-
ve-se na identifica¢io do instituto da tarifa cobrada
pelas concessionarias e permissionarias de servigos
publicos no Brasil, com tracos distintos da taxa e do
preco publico.

Desta feita, o presente estudo abordara, como
primeiro topico, o conceito e a natureza juridica do
que constitui servico publico. Nesse item serdo abor-
dados os limites constitucionais para a transferéncia
de tais servicos a iniciativa privada, bem como sera
feita a distin¢ao entre os mesmos e as atividades so-
mente sujeitas ao controle estatal.

A se¢do seguinte versara sobre a Empresa
Concessionaria de Servico Publico, sua importancia,
conceito, natureza juridica, forma e regime de atua-
¢ao. Sabe-se que em diversos momentos da historia
do nosso pais este ente foi uma extensao do proprio
Estado, onde os governantes ora injetavam recutsos,
subsidiando a atividade, ora os sugavam como se suas
receitas fossem integralmente do Estado e nao apenas
o resultado liquido positivo.

Em terceiro topico, ¢ trabalhado o conceito
de tarifa em contrapartida com o da taxa e do preco
publico, verificando na doutrina os diversos entendi-
mentos a respeito do tema, fixando-se caracteristicas
proprias e especificas para a referida tarifa. Demons-
tra-se, também, que a tarifa nio ¢é tributo, nem receita
do Estado. Sera, contudo, exposto o momento em que
as concessionarias de servigos publicos pagam taxa e
preco publico em relagdes obrigacionais distintas das
existentes entre concessionaria e usuario de servicos.

Em conclusao, ¢ apresentada a confirmagao da
tarifa como instituto autbnomo, além de algumas pon-
deracoes acerca da matéria.

Desta feita, aparentemente esgotados os ele-
mentos introdutdrios, urge que se abordem o conceito
e a delimita¢ao do que seja servigo publico, além de
outras consideracoes.

2 SERVIGO PUBLICO

Este primeiro capitulo trata, inicialmente, do
conceito e da natureza juridica do que constitui set-
vico publico. Entende-se ser desnecessario todo o
histérico detalhando o surgimento do servigo publico
a partir da formagao do Estado no mundo. Sua im-

portancia ¢ inegavel, pois constitui a propria esséncia
da existéncia do Estado. Mas, este topico centrar-se-a
em identificar o que constitui servico publico com o
minimo de retorica.

A delimita¢ao do que constitui servico publico
¢ tarefa ardua, porém relevante para o presente estudo,
pois este debate ¢ a pedra de fundamentac¢ao sobre o
que ¢ dominio econdomico pertencente ao setor priva-
do em contraposi¢ao ao que ¢ restrito ou facultativo
a0 publico. Defini¢ao que permite saber se o servigo
seria remunerado por taxa, tarifa ou prego publico,
bem como saber os limites de imposicio tarifaria, os
quais sao objeto de estudo de capitulos posteriores.

Tal delimitagao do que vem a ser servigo publi-
co passa pela conceituagao filosofica do Estado Mini-
mo em oposicio com o Estado Social. De acordo com
a op¢ao politica de uma sociedade sera desenhado o
tamanho do Estado e, conseqiientemente, aquilo que
¢ de competéncia deste ou do particular. O exame da
delimitagdo do que vem a ser servico publico observa
o aspecto juridico, econémico e social, considerando
possibilidades concretas e abstratas (tedricas).

Diante do exposto, verifica-se que a polémica
sobre servico publico apresenta cortes epistemologi-
cos pertencentes a doutrina do Direito Administrati-
vo, do Direito Econdmico, do Direito Financeiro e do
Tributario, nao faltando, é claro, do Direito Constitu-
cional. Permeia, ainda, por outras ciéncias como: Con-
tabilidade, Economia, Ciéncia das Financas, Ciéncia
Atuarial, Administracao e Ciéncia Politica.

2.1  CONCEITO DE SERVIGO PUBLICO
a) No Direito Constitucional

O direito constitucional é ramo do direito que
trata da organiza¢ao do Estado, definindo, dentre ou-
tros elementos, competéncias legislativas para a maté-
ria referente a servicos publicos, sendo tragada as atri-
bui¢des daqueles que o exercerao (responsaveis pela
devida prestagao).

O professor Alexandre de Moraes pontifica
que o Estado tem a funcao precipua de prestacao de
servigos publicos, autorizando-lhe a Constitui¢ao Fe-
deral do Brasil poder para cumprir sua obrigagao di-
reta ou indiretamente sob o regime de concessao ou
permissao, conforme a sociedade demande e a Carta
Magna fixe. (MORAES, 2002)

Quando se esta diante de um Estado Demo-
ctratico de Direito com Constituicao detalhada, tem-se
a defini¢do do que ¢é considerado Servico Publico na
norma juridica maxima, ou seja, ¢ normatizado cons-
titucionalmente.

O professor José Afonso da Silva considera
servico publico como sendo “por natutreza, estatal.
Tem como titular uma entidade publica. Por conse-
guinte, fica sempre sob o regime juridico de direito
publico.”(Silva, 1997).

Silva considera servigo publico aquele elencado
na Constituicao como tal. Esse entendimento estaria
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dentro de uma rigidez constitucional em que todas as
formas previstas no art. 21, XI e XII, a, constituem
servigos publicos da Uniao. Cabendo a ressalva de que
a diferenca de regime esta em que os servigos indica-
dos no inciso XI serao explorados no regime de mono-
polio da Unido, por si ou por empresa estatal (depen-
dente ou nio), “nao se admitindo sua prestacdo por
particulares, nem por concessao, nem por permissao,
nem por autoriza¢ao, enquanto os referidos no inciso
XII podem ser explorados, também, por particulares
mediante autoriza¢io, concessao ou permissao”. (SIL-
VA, 1997, p. 472-473). Aqui se abre uma critica: ora,
se o servico publico puder ser prestado por empresa
publica, ja se trata de uma concessio, permissio ou
autorizagao, pois a empresa, mesmo publica, é pessoa
juridica distinta do Estado, conforme serd visto em
capitulo no qual serdo explorados os elementos carac-
terizadores da figura juridica empresa. Silva conside-
ra que “nio cabe a titularidade privada nem mesmo
sobre os servigos publicos de conteido economico,
como sao, por exemplo, aqueles referidos no art. 21,
XTI e XII” (SILVA, 1997, p. 733), bem como aqueles de
competéncia dos Estados, Distrito Federal e Munici-
pios. Ressalta, ainda, a distingao de limita¢oes a pres-
tacao de servigos publicos daquelas previstas no art.
173 da Carta Magna, ou seja, a titularidade de servigos
publicos, no Brasil, é sempre do Estado.
Silva(1997, p 734) acrescenta que:

[.]Ja natureza das empresas estatais prestadoras de
servigo publico se assemelha as concessionarias de
servigo publico com diferencas importantes, quais
sejam a de ndo se sujeitarem inteiramente aos dita-
mes do art.175, pois nio se lhes aplicam as regras de
reversao, nem de encampagao, nem, rigorosamente,
o principio do equilibrio econémico e financeiro do
contrato, ja que os servicos nao lhes sao outorgados
por via contratual, mas por via de lei instituidora, e
porque sao entidades do préprio concedente, salvo,
¢ claro, hipoteses de outorga dos servigos a empre-
sa estatal de outra entidade publica (da Uniao para
o Estado, por exemplo, em que a caracteristica de
concessionaria fica mais nitida).(sic) (SILVA, 1997,
p- 734).

Esse entendimento permite a classica confu-
sao entre patrimonio do Estado e da Empresa Esta-
tal, pois se ndo sio aplicados principios como o do
equilibrio economico financeiro, ha sérios riscos de
a empresa estatal nao ser auto-sustentavel, e com isso
necessitar de constantes ingressos financeiros de re-
cursos por parte do Estado, ocorrendo a perda dos
objetivos finalisticos que ensejaram a sua criagdao, ou
seja, desonerar o Estado de obrigag¢oes, possibilitando
a reducio de custos para a sociedade. No custeio do
Estado destaque-se, contudo, que esta questao de em-
presas concessionarias e permissionarias de servigos
publicos, sejam publicas ou privadas, serd explorada
em topico posterior.

O certo é que, constitucionalmente, no Bra-
sil, segundo a escola mais tradicional, a Carta Magna
instituiu as competéncias para exploracao de servigos
publicos, estabelecendo aqueles que sio de competén-
cia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.!

Cabe, contudo, a compreensio de que a Cons-
tituicao deve ser vista como norteadora do Estado e,
como tal, deve acompanhar as transformacoes pelas
quais este passa.

Numa interpretagao constitucional mais pro-
gressista, do art. 21 da Constitui¢ao Federal de 1988,
seriam considerados como servigos publicos, ou nio,
conforme determinadas circunstancias, em especial,
quando envolverem prestacio de servigo reputado de
utilidades determinadas a satisfazer direta e indireta-
mente o principio da dignidade da pessoa humana, ou
para satisfagao de fins politicos essenciais.

O objetivo finalistico do art. 21 da Constitui-
¢ao nao seria a de distingao entre aquilo que € servigo
publico, em contrapartida com o que ¢ atividade eco-
némica em sentido estrito, e sim, de simples discri-
minacio de competéncias entre os diversos entes da
federacao (Uniao, Estado e Municipio).

Um dos autores que defendem esta posi¢io ¢é
| Justen Filho que informa o seguinte:

No Brasil, tem sido orientacao doutrinaria comum
afirmar que a Constituicao Federal, ao discriminar
competéncias dos diversos entes federados ou ao
estabelecer atribui¢oes do Estado, aludiu a certos
servicos como publicos. O art. 21, por exemplo,
contém diversas previsoes acerca de servigos pu-
blicos (incs.X, XTI e XII). Essa solugao redacional
conduziu parte substancial da doutrina a reconhe-
cer tais atividades como servigos publicos por ine-
f réncia, sem possibilidade de qualificagao diversa em
i virtude de lei ordinaria. Quanto a eles, nao haveria
‘ margem de qualquer inovacio ou modificagio por
parte do legislador infraconstitucional.
Pede-se licenca para introduzir alteragao significati-
va a esse entendimento, passando a perfilhar outra
interpretagdo para a disciplina constitucional.
Reputa-se que as atividades referidas nos diversos
incisos do art.21 da CF/88 poderio ou nio ser qua-
lificados como servicos publicos, de acordo com as
circunstancias e segundo a estruturagao que se veri-
ficar como necessaria. Existird servico publico ape-
} nas quando as atividades referidas especificamente
i na Constituigao envolvendo a prestacio de utilida-
i des destinadas a satisfazer direta e imediatamente o
\ principio da dignidade da pessoa humana ou quando
forem reputadas como instrumentos para satisfagao
de fins essenciais eleitos pela Republica brasileira.
Mas sempre que se verificar a oferta de utilidades
desvinculadas da satisfaciao de necessidades ineren-
tes e essenciais a integridade do ser humano ou de
modo a ndo afetar finalidades politicas essenciais,
configurar-se-a uma atividade econémica em senti-
do estrito, a ser desempenhada sob o regime da livre
iniciativa.(JUSTEN FILHO, 2003, p. 44).
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Seguindo o referido autor, o servigo seria con-
siderado publico por uma peculiaridade e nio de for-
ma universalmente considerada.

b) No Direito Administrativo

O direito administrativo é ramo do direito que
comegou a tomar maior importancia no Brasil a par-
tit da primeira metade do século XIX, quando o de-
sequilibrio e o desnivelamento econoémico, além das
lutas de classes, colocaram o Estado na contingéncia
de intervir com o objetivo superior de restabelecer o
equilibrio econoémico social e suprir as necessidades
elementares da vida. O dito direito administrativo,
como regulador das atividades administrativas do
Estado, é ramo do direito obrigatério para estudo do
que constitui servico publico. Até porque a no¢io de
direito administrativo esta ligada a de servigo publico.
CAVALCANTI, 1942, p. 16/17).

Tentando-se estabelecer um conceito de ‘servi-
¢o publico’ para fins deste estudo, mister se faz passar
pelos doutrinadores do direito administrativo para
depois se seguir por outros ramos das ciéncias juridi-
cas. E, para iniciar este bailar literario, faz-se uso dos
estudos de Medauar (2001, p. 367), que pontifica: “a
expressdo ‘servigo publico’ as vezes vem empregada
em sentido muito amplo, para abranger toda e qual-
quer atividade realizada pela Administracao Publica,”
incluindo desde um simples ato de carimbar um docu-
mento até o transporte coletivo de uma cidade. Dai a
dificuldade retro posta para fixagdo de uma unidade
conceitual.

Servico publico foi conceituado por Leon Du-
guit como sendo qualquer atividade cuja realizacio
deve ser assegurada, disciplinada e controlada pelos
governantes, em virtude de a realizagao dessa ativida-
de ser indispensavel a efetivagio e ao desenvolvimen-
to da interdependéncia social e nio se poder realizar
a nio ser com a intervencio da forca governamental.
Para Duguit, a idéia de servigo publico esta na concep-
¢ao de uma obrigagdo que se impoe aos governantes.
O servigo publico é o fundamento e o limite do poder
governamental. Duguit talvez seja um dos tedricos
que inicialmente melhor retratou o que deve ser ser-
vico publico, quando o apresenta como uma atividade
que s6 pode ser efetivada com a intervencao estatal,
sinalizando, portanto, que no momento do desapa-
recimento da imprescindibilidade da efetiva atuagao
direta ou indireta do Estado, a atividade estaria afas-
tada da esfera do que seria concebido como servico
publico.

Pela légica de Duguit, num raciocinio simplis-
ta, estaria resolvido o que ¢ ou nao servi¢o publico,
contudo, a grande questao ¢ saber quando ¢ dispen-
savel, ou nao, a intervencao do Estado. Como defi-
nir a imprescindibilidade? No Estado liberal tudo é
prescindivel de intervengao estatal, por outro lado, no
estado social o grau de intervengao ¢ maximo.

Outras posi¢oes doutrinarias tentam dar fei-

¢Oes e graus diversos de sentidos para o que seja set-
vigo publico.

Meirelles trata desta defini¢io da seguinte for-
ma:

O conceito de servigo publico nao é uniforme na
doutrina, que ora nos oferece uma nog¢ao organica,
s6 considerando como tal o que é prestado por 6r-
gaos publicos; ora nos apresenta uma conceituagao
formal, tendente a identifica-lo por caracteristicas
extrinsecas; ora nos expoe um conceito material, vi-
sando a defini-lo por seu objeto. Realmente, o con-
ceito de servigo publico é variavel e flutua ao sabor
das necessidades e contingéncias politicas, econo-
micas, sociais e culturais de cada comunidade, em
cada momento histérico. (MEIRELLES, 2002, p.
316).

Destacando como conceito seu o seguinte:
“servico publico é todo aquele prestado pela Adminis-
tracao ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou se-
cundarias da coletividade ou simples conveniéncia do
Estado.” (MEIRELLES, 2002, p. 316).

Meirelles atribui a determinadas atividades de-
signacio de servigo publico, informando que ela oscila
segundo as exigéncias de cada povo, de cada época.
Nao se podendo caracterizar os servicos publicos
através de uma relag¢do com atividades coletivas vitais,
porque existem atividades sabiamente dispensaveis
pela sociedade que sio realizadas pelo Estado como
servicos publicos. (MEIRELLES, 2002, p. 316/317).

Nio sendo identicamente a atividade em si, ti-
pificadora do que constituiria servigos publicos, pelo
fato de que algumas tanto podem ser exercidas pelo
Estado quanto pela iniciativa privada independente-
mente de delegacio, o que prevaleceria seria a vontade
soberana do Estado, logico que nao arbitraria. Aten-
dendo, contudo, a certos critérios juridicos, técnicos e
economicos, que caracterizassem a legitimidade, a efi-
ciéncia, economicidade e efetividade na prestacao do
servico publico. (MEIRELLES, 2002, p. 316/317).

Ha varias acepgdes a respeito do que é consi-
derado servico publico, expondo sobre as concepgoes
ampla, média e restrita. Quanto a concep¢ao ampla,
que poderia chamar de maxima, em que a totalida-
de da atividade estatal se apresenta como um servico
publico, principalmente, no sistema da triparticao de
funcoes, as atividades administrativas e jurisdicionais,
embora alguns vislumbrem também servico publico
na atividade legislativa (DUGUIT). Nesta concepcao,
apresentam-se como verdadeiros servigos publicos nao
s6 os de saude, educacio, transportes e seguranca, por
exemplo, mas também os servicos da Justica, a chama-
da prestacao jurisdicional. Contudo, a predominancia
no Direito Publico moderno é de que nem a atividade
legislativa nem a jurisdicional podem ser consideradas
servigos publicos. (PESSOA, 2003, p. 385). Tal con-
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ceito nao seria tao juridico, mas politicamente aceita-
vel, nio sendo o de mais adequada aplicagao.

Quanto a concepgao média, servico publico
seria toda a atividade administrativa, principalmente
aquela desenvolvida pelo Poder Executivo. Conside-
rando, ainda, que a prestacao de servigos publicos nio
esgota a vasta gama das atividades administrativas, em
especial, se tal prestacao abarca uma parcela significa-
tiva da atividade administrativa a cargo do Executivo,
outras existem que nio se confundem com servico pu-
blico, como, por exemplo, a imposi¢ao de limitacoes
administrativas a propriedade e a liberdade dos indi-
viduos e grupos sociais, o tradicionalmente chamado
poder de policia. (PESSOA, 2003, p. 386).

Portanto, pela concepgao média, estdo afasta-
das as hipoteses decorrentes de intervengao do Esta-
do nas atividades privadas de interesse deste e outras
interpretagdes extensivas a respeito do que vem a ser
servico publico.

A terceira posicao € a restrita, “tecnicamente
mais adequada” (PESSOA, 2003, p. 386), pois “os
servicos publicos sio vistos como uma parcela da
atividade administrativa, ou seja, aquela diretamente
voltada a prestagao de utilidades ou comodidades con-
cretas aos particulares, tais como transporte, energia
elétrica, agua, luz, telefonia, saude, educacio, seguran-
¢a, etc.” (PESSOA, 2003, p. 386). Tal posigio, entre-
tanto, a semelhanca das duas anteriores, nao delimita
juridicamente e suficientemente o conceito de servico
publico, de forma a estabelecer um marco entre os set-
vigos que sao dever estatal, e aqueles que podem ser
geridos pela propria sociedade. Nao considera, ainda,
o advento das novas tecnologias que ampliam as pos-
sibilidades de prestacao de determinados servigos por
entes privados.

Medauar recorre também a escola francesa na
definigdo de servico publico:

Como se reconhece a existéncia de um servigo pu-
blico? Para Jéze, s6 caso a caso, verificando a in-
tencao dos governantes somente quanto a ativida-
de administrativa considerada. Qual a autoridade
competente para decidir se ha servico publico? O
Legislativo, a jurisprudéncia. Fala-se de servico pu-
blico unicamente quando as autoridades de um pafs
decidem satisfazer as necessidades de interesse geral
mediante procedimentos de direito puiblico. E cita o
exemplo de que até 1905, na Franga, havia o servigo
publico de culto; depois deixou de ser servigo publi-
co. Para Jeze a vontade dos governantes de instituir
servico publico se reconhece por um conjunto de
circunstancia, nao por critério unico: ex.: iniciati-
va de servigco; monopélio de exploracao; fixagao de
encargos especiais para assegurar o funcionamento,
etc. Convém lembrar que Duguit mencionou a ten-
déncia moderna para a extensao dos servigos publi-
cos, ressaltando ser variavel o rol de atividades cuja
realizagao é obrigatdria para os governantes. (GAS-
TON JEZE apud MEDAUAR, 1992, p. 104).

|

Para Bandeira de Mello servico publico seria:

toda atividade de oferecimento de utilidade ou co-
modidade material destinada a satisfacao da cole-
tividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como perti-
nente a seus deveres e presta por si mesmo ou por
quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito
Publico. (MELLO, 2003, p. 612)

Di Pietro refere-se ao sentido amplo e restrito
de servico publico, lembrando também que pela es-
cola Francesa, Duguit “considerava o servigo publico
como atividade ou organizagao, em sentido amplo,
abrangendo todas as fun¢oes do Estado.” (DI PIE-
TRO, 1998, p. 81).

Em contrapartida, a mesma autora apresenta o
sentido restrito em que o servigo publico constituir-
se-ia das atividades exercidas pela Administracio Pu-
blica, com exclusio das funcoes legislativa e jurisdicio-

nal. (DI PIETRO, 1998, p. 81).

c) No Direito Econémico

Dessa discussao, vislumbra-se que, em verda-
de, a no¢io de “servigo publico” ira depender do ni-
vel de intervencao Estatal politicamente desejado. No
passado, dependia da vontade do governante, exclusi-
vamente. Hoje, constatam-se outros fatores, pois nao
basta o governante desejar, é necessaria a vontade dos
governados em concordarem em custear 0s servigos.
Em especial quando se fala em democracia.

A interven¢iao do Estado no dominio econo-
mico ocorre de duas maneiras: a primeira ¢ através do
desempenho pelo Estado de atividade economica em
sentido lato (intervencio direta, atividade economica
em sentido estrito e prestacdo de servicos publicos); a
segunda, regulando e fiscalizando atividade desempe-
nhada por terceiros (intervencao indireta).

Isso observando que servigo publico constitui
espécie do género atividade econoémica em sentido
amplo.

Celso Antonio Bandeira de Mello apresenta,
contudo, uma tendéncia a negar a natureza de ativi-
dade economica ao servigo publico. (MELLO, 2003,
p. 631 e ss.)

Ja o professor Eros Roberto Grau entende que
nao haveria uma contraposi¢io absoluta entre a ativi-
dade econdémica em sentido estrito e servico publico,
nao sendo uma disposicio em situagdo de simetria.
(GRAU, 1998, p. 23).

Grau contesta, todavia, a intervencao do Esta-
do na economia; em verdade haveria aquilo que € pri-
vativo do Estado e aquilo que é de obrigacao do setor
privado, desta feita nao estaria diante de intervencao.

Nas palavras do autor:

[..] quanto a referéncia, a interveng¢ao e nao mera-
mente, a atuagdo estatal, desejo insistir em que vo-
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cabulo e expressao aparentam ser, a primeira vista,
absolutamente intercambiaveis. Toda atuacao esta-
tal é expressiva de um ato de interven¢ao; de outra
banda, relembre-se que o debate a propdsito da in-
conveniéncia ou incorre¢ao do uso dos vocabulos
intervencao e intervencionismo ¢ inutil, indécuo.
Logo, se o significado a expressar ¢ 0 mesmo, pouco
importa se faca uso da expressao—atua¢ao (ou agao)
estatal — seja do vocabulo —intervenciao. Aludimos,
entio, a atuagao do Estado além da esfera do puabli-
co, ou seja, na esfera do privado (area de titularidade
do setor privado). A intervencio, pois, na medida
em que o vocibulo expressa, na sua conota¢ao mais
vigorosa, precisamente atuagao em area de outrem.
Dai se verifica que o Estado nao pratica intervencao
quando presta servico publico ou regula a presta-
¢ao de servigo publico. Atua, no caso, em area de
sua propria titularidade, na esfera publica. Por isso
mesmo dit-se-a o vocabulo intervencao ¢, no con-
texto, mais correto do que a expressao atuagio esta-
tal: intervengao expressa atuagao estatal em area de
titularidade do setor privado; atuagao estatal, sim-
plesmente, expressa significado mais amplo. Pois é
certo que essa expressao, quando nao qualificada,
conota inclusive a atuagao na esfera do publico.(sic). |

(GRAU, 1998, p. 122/123). ’ 1

Tratando-se o servico publico de uma atuacio |
do Estado, e sendo ténue a distin¢do entre servigo pu-
blico e atividade economica em sentido estrito, como
estabelecer tracos caracterizadores de distincao? Com-
plexo. Como afirma Justen Filho: “servico publico é
um conceito que nao pode ser diferenciado de modo
absoluto de atividade economica porque apresenta ca-
racteres econémicos. B possivel, isto sim, diferenciar
servico publico de uma concepgio mais restrita de ;
atividade economica”(JUSTEN FILHO, 2003. p. 19), |
mas nao exclui-lo de uma concepg¢ao ampla de ativida-
de economica.

Justen Filho acrescenta que:

Poderia afirmar-se que a questao do servico publico
apresenta uma faceta econémica, na medida em que
envolve uma alocagao de recursos materiais (escas-
sos) para satisfacao de certas necessidades humanas.
Como esses recursos materiais comportam diferen-
tes destinagoes, impoe-se escolher um destino para
eles, dentre os diversos possiveis.

Considerado o tema sob o prisma da opg¢ao por uma i
certa destinagdo para os recursos materiais, tem de |
reconhecer-se que o servico publico apresenta uma |
manifestacio de cunho econémico. Alias, sob esse |
enfoque nao ha maior diferenca entre servigo pabli- |
co e atividade econémica. Em todos os casos, en-
contra-se diante da relacio entre recursos materiais |
escassos e fins potencialmente excludentes entre sia
satisfazer. .(JUSTEN FILHO, 2003, p. 19).

d) Direito Financeiro e Tributario
Considerando que para o Estado funcionar,
com seus servicos publicos, sao necessarios a arre-

cadacio, o gerenciamento e a efetivacao das receitas
e despesas, estas reguladas pelo direito financeiro e
tributario; a tematica referente aos servicos publicos é
tratada, também, por estes ramos do direito.

No direito financeiro sio encontradas as recei-
tas e despesas que custeiam os servigos publicos, en-
quanto no direito tributario sio reguladas as receitas
derivadas do Estado, incluindo as taxas que serdo ex-
ploradas em toépico proprio deste trabalho. No direito
tributdrio a preocupacio ¢ a relagao do Estado com o
contribuinte.

Os financistas e tributaristas tratam do servi-
¢o publico com énfase para o prisma, dentre outros,
das receitas e despesas publicas, dando especial aten-
¢Ao para o servigo publico, cuja prestagao da ensejo a
cobranca de taxa, que ¢ o servi¢o publico essencial,
da competéncia da Administragao Direta. (TORRES,
1998, p. 347). Mas, neste trabalho serdo objeto de estu-
dos aqueles servigos remunerados por tarifa.

Ressalta-se, entretanto, que o servico publico
pode ser custeado por taxas, quando divisiveis e espe-
cificos, sendo custeados pelos impostos quando indi-
visiveis e prestados indiscriminadamente a sociedade.

Quanto a este aspecto, Rosa Junior esclarece:

Os servigos publicos denominam-se gerais quando
indivisiveis, isto é, quando prestados indiscrimina-
damente a coletividade e independente de provo-
cacdo, pelo que todos contribuem para o Estado,
inclusive aqueles que nao sejam beneficiados por
sua presta¢ao, sendo tal contribuicao feita através
de impostos (CTN, art.16). Servicos publicos par-
ticulares sao aqueles que tém natureza divisivel,
que somente sao prestados, quando solicitados, e
sua remuneracgao € feita apenas por aqueles indivi-
duos que deles se beneficiam diretamente. Portan-
to, em regra, tal remuneracio efetiva-se através do
pagamento da espécie de tributo denominada taxa
(CTN, art. 77 e CF, art. 145, IT). (ROSA JUNIOR,
1998, p. 10/11).

Nio obstante, porém, a existéncia de servigos
essenciais prestados pelo Estado, ha aqueles nao-es-
senciais, igualmente oferecidos pelo ente estatal que
poderiam ser remunerados por taxas, mas como lem-
bra Torres, seriam mais bem remunerados pelo preco
publico, eis que a cobranga da taxa respeita de modo
mais rigoroso os direitos fundamentais do contribuin-
te e, com isso, mais amarrada em termos de sistemati-
ca de cobranga. (TORRES, 1998, p. 347).

e) Em outras Ciéncias

Servico publico nio ¢ objeto de estudo exclu-
sivo das Ciéncias Juridicas, sendo, também, os con-
ceitos de servigo publico explorados pela Ciéncia das
Financas, Contabilidade, Economia e outras.

Trata-se de conceito intrinsecamente ligado a
administragao publica e a atividade financeira do Es-
tado.

Na Ciéncia das Finangas, o conceito ¢ util para
delimitar a atividade financeira do Estado, assim de-
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finindo o que ¢ de competéncia do Estado, portanto,
custeado pelos cidadaos. Na contabilidade publica, em
igual sentido, presta-se a especificacio dos fatos con-
tabeis, e na economia, para melhor situar o grau de
intervencao na economia politicamente desejado.

Balleiro destaca, ainda, a relagio do servigo pu-
blico com o fendémeno social do poder politico, desen-
volvendo conceituacao aberta e intet-relacionada com
outras ciéncias.

Esclarece Balleiro quanto aos servigos publi-
cos, 0 seguinte:

[..] como instrumento do Estado, tém por alvo a
realizagao pratica daqueles fins que moralizam e ra-
cionalizam o fenémeno social do poder politico: a
defesa da nagdo contra agressoes externas, a ordem
interna como condi¢ao de seguranga e liberdade de
cada individuo, a elevacao material, moral e intelec-
tual de todas as pessoas, o bem-estar e a prosperi-
dade gerais, a igualdade de oportunidades, etc., para
todos os componentes do grupo humano. Sao, pois,
os servigos publicos os meios técnicos e juridicos
pelos quais através de seus agentes e suas instala-
¢oes, a pessoa de Direito publico interno, usando
do poder estatal, busca atingir os fins que lhe atri-
buem as idéias politicas e morais da época. Cada
época escolhe politicamente os objetivos imediatos
que devem constituir a tarefa dos servigos publicos.
(BALEEIRO, 2003, p. 6)

f) Consolidagao conceitual

Desta feita, observando os varios cortes epis-
temologicos, nas ciéncias juridicas e outras pelas quais
0 seu conceito permeia, servico publico é considerado,
segundo os critérios da supremacia do interesse publi-
co, a indisponibilidade do interesse publico, pela fixa-
¢ao legal e constitucional, pela vinculagio a adminis-
tracao publica, pela titularidade, pela finalidade, pelo
regime juridico e pelos direitos humanos.

Consolidando as diversas concepgoes de servi-
co publico, sob o enfoque de relevancia para o presen-
te estudo, tem-se que certos “servicos publicos” cons-
tituem um direito fundamental, entretanto possuem
um custo. Custo para cada individuo que paga seus
impostos. Qualquer garantia estatal tem um custo.
(HOLMES, 1999, p. 20-24).

O oferecimento de determinados setvigos,
num HEstado Democratico de Direito, que visa ao in-
teresse publico, constitui obrigacao deste e um direito
do cidadao. Por outro lado, quem custeia o Estado sao
os cidadaos que pagam seus tributos.

Considerando que para a prestacao dos ser-
vigos haverd custos, caso o espectro destes servigos
sejam ampliados demais, a tributagao sobre os indivi-
duos também aumentara. Mister se faz um equilibrio
entre os diversos atores presentes nas relacoes juridi-
cas de prestagao de servigos publicos.

O Estado, que delimita os servigos publicos,
quando adota uma perspectiva ampliativa, terd que
transferir aos individuos custos mais altos através dos
tributos, se, por outro lado os restringe, a tributacao

sera reduzida e, conseqiientemente, os custos transfe-
ridos a iniciativa privada. Diante do nao-oferecimento
do servico pelo Estado fica o usuario sujeito a um con-
trato com os particulares oferecedores dos servigos,
ou seja, cada individuo ¢ jogado a propria sorte.

Vale ressaltar, porém, que tal equagao nao ¢ tao
perfeita assim. Aumentam-se servigos e aumentam-se
custos. Reduzem-se servicos, reduzem-se custos, e, por
conseguinte, a tributa¢io sobre a sociedade. O proble-
ma ¢ que, muitas vezes, o produto da economia realiza-
da com o nao-oferecimento de determinados servicos
nao ¢ convertido em reducao de tributacio, pois passa
a ser absorvido pela maquina burocratica. Momento
em que a atividade estatal assemelha-se a uma “mao
que afana”, retirando recursos dos individuos (através
da tributagdo), sem uma eqitativa contraprestagio de
servicos publicos, ou seja, a tributagao acaba sendo uti-
lizada apenas para custear a maquina burocratica.

Diante de toda esta discussio, verifica-se que o
tipo de Estado e seu ordenamento fixam o que € ‘ser-
vigo publico’, que ¢ ditado pelos interesses da coletivi-
dade no Estado Democratico de Direito, coletividade
que em cada época elege suas prioridades.

2.2  0S INTERESSES DA COLETIVIDADE

Teoricamente, a coletividade faria sua escolha
quanto a elei¢ao daquilo que considera de seu interesse.
Como nao seria viavel que cada cidadio se manifestas-
se e discutisse o assunto num férum dnico, outorgou-
se esta prerrogativa aos seus representantes: parlamen-
tares.’

Mas, pergunta-se: o que ¢ objeto de interesse
da coletividade? Tudo? Nada? Ou seja, sobre o que
estes representantes da coletividade iriam legislar de
maneira a criar a obrigacio de o Estado prestar certos
servigos?

Pode-se firmar uma compreensiao basica que
seria 0 atendimento de elementos possibilitadores da
vida em sociedade. E, setia esta viabilizacao de convi-
| véncia social, conseqiiente garantia de sobrevivéncia,

a qual faria com que o homem entregasse determina-
das atividades para o Estado, que teria condigbes de
implementar os rotulando de interesses da coletivi-
dade, ou de uma confluéncia de interesses de varios
individuos.

Sobre o assunto Janczeski lembra que:

\ O Estado presta servigos em proveito da coletivi-
dade, proporcionando utilidade ou satisfagao de
interesses coletivos (servicos publicos gerais), sem
afetagio direta com o individuo, ou propotcionan-
do utilidade ou satisfacao de interesses individuais
ou a grupos de individuos (servigos publicos especi-
ficos), com afetacao direta com o administrado.(sic).

(JANCZESKI, 1999, p. 42).

i' Nota-se a separagao entre interesses da cole-
} tividade em relacdo aos individuos ou grupos de in-
dividuos. Mas os grupos de individuos também nao
sao coletividade? Acertadamente nao, pois os grupos
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de individuos siao segmentos distintos da coletividade
maior, podendo alguns grupos terem interesses diver-
gentes. Assim parece mais acertado o entendimento
de que nio ha interesses da sociedade (no sentido glo-
bal genérico), mas sim grupos de individuos maiores
ou menores, que tém maior ou menor poder para in-
terferir nas escolhas do ente Estatal, seja por ser maio-
ria (em termos quantitativos) ou por ter maior forca
econdmica (e/ou politica) para impor sua vontade, tot-
nando-a de interesse coletivo, fixando, desta forma, o
que seria considerado servigo publico a partir destes
interesses.

Mas, genérico ou especifico, para algo ser de-
finido como servico publico, sera necessaria a eleicio
(escolha) por parte de quem tenha poder para tal, den-
tro de um Estado. No caso do Estado Democratico
seria, teoricamente, a maioria dos individuos, com a
observancia da satisfacio do que esta mesma socieda-
de atribuir como de interesse coletivo, que definiria
as atividades tidas como servigos publicos, bem como
informaria quando o Estado tem a faculdade de pres-
ta-los e quando tem a obrigacao, limitando, se for o
caso, a possibilidade da prestagao dos referidos servi-
¢os por ente privado. :

Seria, desta feita, a satisfacdao dos interesses co-
letivos que conduziria a outorga de prerrogativas e pri-
vilégios para a Administracio Publica (Estado), quer
para limitar o exercicio de direitos e liberdades indivi-
duais em beneficio do interesse e bem-estar coletivos
ou para a prestacao de servigos publicos (em varios
sentidos). O certo é que ha uma busca em assegurar a
supremacia do interesse publico sobre o particular (DI
PIETRO, 1998, p. 59). O cidadao entrega poderes e li-
berdades (suas) ao ente estatal para que ele, exercendo
seu poder, garanta os interesses coletivos previamente
escolhidos.

Loégico que o Estado ndo tem poder ilimitado,
ele esta sujeito também a certas restricoes que asse-
guram a protecao dos direitos individuais. Com isso
tenta-se estabelecer uma relacio de equilibrio entre
restri¢oes e prerrogativas. Estas, por sua vez, variam o
seu grau de acordo com o nivel de intervencao estatal
politicamente desejado.

O nivel de intervencao estatal definira, tam-
bém, a amplitude dos chamados ‘interesses da coleti-
vidade’. No Estado soviético as terras passaram todas
para as maos do Estado em nome do interesse da co-
letividade, em contrapartida, o direito a propriedade
privada ¢ garantido nos Estados Unidos da América
sob o mesmo argumento: ‘a coletividade’. Esta coleti-
vidade nada mais é que os grupos de individuos com
poder dentro de um Estado, em que pese a doutrina
tradicional nao se apresentar desta forma.

Fixados os servigos publicos, segundo os inte-
resses da maioria dos individuos ou grupos de indivi-
duos, é cabivel se estabelecer que estes podem subdi-
vidir os servigos a serem prestados, considerando sua
generalidade ou especificidade, estabelecendo a distin-

¢ao entre servigos publicos gerais e servigos publicos
especificos, firmados a partir da afetacido direta ou nao
com o administrado, seja ele um individuo ou um gru-
po maior ou menot, ou seja, quando ¢ enderegavel a
determinados individuos ou grupo, estar-se-ia diante
de um servigo especifico. Quando nao ha um vinculo
direto, estar-se-ia frente aos servigos publicos de cara-
ter geral, estes remuneraveis pelos impostos.

2.3  AS NOVAS TECNOLOGIAS AFETAM

A DIMENSAO DE SERVIGO PUBLICO

E INTERESSE COLETIVO

A “nocao de servico publico sofreu considera-
veis transformagdes no decurso do tempo” (DI PIE-
TRO, 1998, p. 80), e ndo poderia ser diferente, pois os
interesses e necessidades se modificaram com o ad-
vento de novas tecnologias.

Justen Filho, sobre o assunto, quando explora
o conceito de servigo publico destaca que:

A relatividade do conceito de servigo publico é pro-
piciada inclusive por variagoes tecnolégicas, que
produzem o surgimento ou a extingao de necessida-
des comuns a todos os seres humanos. A evolu¢io
economica da Sociedade e o dominio tecnologico
afetam diretamente o universo das necessidades a
serem atendidas. (JUSTEN FILHO, 2003, p. 32)

As comunicagoes sempre foram pega estratégi-
ca desde a formacao inicial do homem em sociedade,
e nas suas formas mais obsoletas ja eram de interesse
da coletividade. Uma das formas de comunicag¢des tra-
zidas com o advento de nova tecnologia num passado
recente foi a telefonia que, em alguns paises, passou a
ser difundida pelo préprio Estado.

A telefonia, quando do seu surgimento, neces-
sitava de toda uma fiacdo, devendo romper proprie-
dades, pedindo passagem para chegar aos locais mais
longinquos; hoje alcanga qualquer ponto de qualquer
territorio via satélite. Se dantes somente o Estado era
detentor de competéncia para tal, hoje a iniciativa pri-
vada exerce predominantemente esta atividade. Nao
ha mais o porqué do Estado se ocupar de prover este
servico, de forma direta, se ha varias empresas que po-
dem oferecer eficientemente este servico.

O mesmo ocorre com outras atividades, que
nao sao mais desempenhadas pelo Estado brasileiro,
em virtude do fato de que as novas tecnologias seriam
mais bem empregadas por empresas privadas.

Em relagao a melhor eficiéncia da iniciativa
privada sobre a publica, vale ressaltar que se trata de
posicio defendida por doutrinas liberais, mas questio-
navel, haja vista a falta de experimentagao comproba-
toria. Ou melhor, encontram-se empresas ineficientes
também no setor privado. O fato de uma empresa ser
privada, nao significa que, como numa opera¢io ma-
tematica, ela seria, com certeza, mais eficiente que a
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empresa publica. Ha todo um conjunto de fatores que
envolvem a questao.

O ponto da questao nao ¢ saber quem ¢ mais
eficiente, se o setor publico ou o privado, mas sim se
as descobertas de novas tecnologias multiplicam as
opgoes de prestagao de determinados servigos, esta-
belecendo a possibilidade de plena competicio, nao
se justificando manter o monopolio Estatal, salvo em
caso de comprometimento da seguran¢a ou da sobe-
rania nacional.

Outra questao refere-se a possibilidade de que,
tratando-se de servigos dos quais as pessoas nao po-
dem abrir mao, as empresas cobrem, pelos bens por
elas disponibilizados, valores exotbitantes, garantin-
do-lhes lucros igualmente elevados. Neste caso cabe-
ria a0 Estado a fiscalizacio e/ou o controle da ativida-
de para corrigir as distor¢Oes e garantir os interesses
socio-economicos dos cidadaos consumidores.

Obvio que os interesses (coletivos) dos muitos
individuos que custeiam o aparelho estatal (no presen-
te), em especial daqueles que estao no exercicio do po-
der de escolha politica, tém um limitador juridico, que
¢ a Carta Constitucional. Carta que registra a escolha
politica da sociedade por um tipo de Estado (o inter-
vencionista), e, somente modificando-a, poder-se-ia
dar uma nova feicao ao Estado brasileiro. Tal modifi-
cagao, contudo, nao pode ser buscada e muito menos
ser feita para atender um capricho momentineo® do
grupo dominante no exercicio do poder estatal. Dai os
perigos de modificacao do ordenamento constitucio-
nal. Até porque ha setores em que nao houve inovagao
tecnologica que justificasse a retirada do Estado na
prestagao do servico, contudo, sob varios argumen-
tos, tem-se alterado o nivel de intervencionismo esta-
tal brasileiro, progressivamente, reduzindo-o.

2.4 0 AGIGANTAMENTO DAS ESTRUTURAS
DO ESTADO OBRIGAM-NO A REDUZIR SUAS
AREAS DE ATUAGAO AFETANDO A DIMENSAO
DE SERVIGO PUBLICO E INTERESSE COLETIVO

O Estado, com o seu crescimento e o aumento
da sua complexidade, passou a ter limitagdes materiais
para prestar todos os “servicos” considerados no pas-
sado como publicos. Faz com isso surgir uma flexibili-
zagao das atribui¢oes e competéncias estatais. Passa o
Estado a delegar certas tarefas.

E obvio que ha limitacdes de ordem institu-
cional, ou seja, ha sociedades que mantém em suas
respectivas Cartas Constitucionais o dever de o Es-
tado oferecer certos servigos (considerando-os publi-
cos nao delegaveis), embora materialmente nao tenha
condi¢oes operacionais de implementa-los. Surgem,
assim, dois parimetros: um representando um Esta-
do utépico existente sé no papel e outro constituindo
uma realidade diante das limitagGes operacionais e

|

economicas presentes em determinado Estado.

Caso tipico ocorre no Brasil, onde, constitu-
cionalmente, sdo previstos varios direitos e garantias
individuais a popula¢io, mas que nio sio implemen-
tados por absoluta inviabilidade operacional e eco-
nomica, ou em alguns casos por op¢ao politica (dos
governantes).

2.5 MODELOS EXISTENTES NO MUNDO

Existem, no mundo, varias formas de o Estado
oferecer aos cidadaos a prestacio de servicos neces-
sarios e imprescindiveis a0 bem-estar deles. As for-
mas como sao organizadas as maneiras de o Estado
efetivar a prestagao de servicos dependem do arranjo
institucional definido pela sociedade de cada época e
lugar.

No caso brasileiro e dos paises democraticos,
as delimitacoes estao constantes em seu ordenamento
juridico (Constitui¢io Federal ou Leis) que atribui ao
aparelho estatal o exercicio direto de suas fungoes ou a
outros entes que as executam de forma indireta.

Assim, ha no mundo o modelo tradicional, no
qual o Estado presta diretamente os servigos de inte-
resse publico, ¢ os modelos inovadores, com os quais
o Estado tenta o atingimento do bem comum através
da prestacao indireta de servigos.

Quanto a0 modelo tradicional de execucao di-
reta de todos os servicos publicos pelo Estado, cujo
fundamento principal sao os orcamentos publicos, ha
obsolescéncia, ensejando uma reengenharia do Esta-
do, ou redesenho do modelo institucional de prestagio
de servigos publicos. Este redesenho ocorreu em va-
rios paises, em, especial na Europa, porque o instituto
do servigo publico nao tem difusao em termos iguais
nos varios pafses europeus.

O problema ji existia desde os primoérdios da
Comunidade Européia, na medida em que o conceito
de servico publico era desconhecido, por exemplo, na
Holanda. Seu perfil na Alemanha era extremamente
distinto daquele da Franga, Italia e Portugal. Com a
ampliagao das fronteiras comunitarias, a questdao foi
se agravando, especialmente depois da integragio de
paises com tradi¢Ges tdo diversas como a Gra-Breta-
nha, a Finlandia e a Suécia. (JUSTEN FILHO, 2003,
p. 37).

Agravou-se a problematica a partir da aplica-
¢ao do principio fundamental da nio-discriminagao
de empresas européias, num mercado tnico, no qual,
em alguns paises, havia restricdo de atuagio econdémi-
ca, em face do monopdlio do Estado, decorrente do
conceito de servico publico.

Os obstaculos postos para atuagao de determi-
nadas empresas privadas, que eram oriundas de paises
em que nao se consagrava um conceito de servico pu-
blico nos termos de paises como Franca e Italia, produ-
ziram embates juridicos em tribunais da Comunidade
Européia, questionando Tratados Comunitarios, que
vedaram regras protecionistas. Isto porque o Direito
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Comunitario nio albergou a distingao entre atividade
economica em sentido estrito e servico publico ou de
interesse publico do Estado.

Contudo, embora nio incorporado de forma
universal o conceito de servi¢o publico na Comunida-
de Européia, houve uma flexibilizagao no principio da
nao-discriminagio, pois se admitiu a possibilidade do
reconhecimento de regimes de monopdlio para o de-
sempenho de atividades econdmicas reputadas como
indispensaveis a satisfacio de interesses coletivos es-
senciais.

Destaque-se que a defini¢io daquilo que seria
considerado “de interesses coletivos essenciais” nao é
indiscriminada e aberta, mas sim uma exce¢io decot-
rente de necessidades economicas de ordem técnica,
na qual se admitiria o regime de privilégios, como no
caso dos monopdlios naturais. Além da questao eco-
némica, a Comunidade Européia reconheceu, a partir
de 1997 pelo Tratado de Amsterda, a possibilidade de
monopolio de atividade econdmica que tem relagao
com satisfacio de necessidades coletivas essenciais
relacionadas com valores de solidariedade social e dig-
nidade da pessoa humana.

2.6  SERVIGOS PUBLICOS OU INTERVENGAO

DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO

Servico publico pode ser definido a partir dos
critérios subjetivo, material e formal. Pelo primeiro, o
servico ¢ considerado levando-se em conta a pessoa
juridica prestadora da atividade, ou seja, o Estado. Cri-
tério flexibilizado. Pelo critério material dependeria da
atividade exercida. Por ultimo, o formal, observaria o
regime juridico, em que o servico seria aquele exercido
sob o regime de direito publico derrogatério e exorbi-
tante do direito comum. (DI PIETRO, 1998, p. 82).

Mas, independente do critério adotado, o certo
¢ que o conceito de servi¢o puiblico varia de acordo
com a vontade politica de cada época e de cada Esta-
do, sendo definido por lei, “que escolhe quais as ativi-
dades que, em determinado momento, sao considera-
das servigos publicos” (DI PIETRO, 1998, p. 83) em
determinado Estado. Ratifica-se a afirmacio de que a
defini¢ao da amplitude de servico publico depende da
vontade politica de intervencao estatal.

Ressalte-se, entretanto, que o dito ‘servi¢o pu-
blico’ pode ser executado diretamente pelo Estado ou
através de concessao. Neste momento, encontra-se
fato interessante que ¢ saber onde ¢ ‘servico publico’
e onde ¢ intervencao estatal no dominio privado. Ai
a tradicional separa¢io entre o privado e o publico
passa por um estagio de aproximacdo. Vé-se que até
o direito de propriedade privada passa a observar a
funcao social. Este contetdo social é do ambito do
direito publico.

Conceitualmente, a questao estia na delimita-
¢ao do que vem a ser servico publico, porque até o
chamado “nucleo pacifico dos servicos publicos” vem

sendo questionado e flexibilizado, em especial porque,
sempre que ha um interesse publico determinado po-
liticamente, o Estado intervira com maior ou menor
énfase, independentemente do cumprimento desse
nucleo.

Nio pode ser esquecido que o Estado sempre
interfere, nao havendo direito sem a garantia estatal,
pois como lembra Holmens e Sunstein: a// rights are po-
sitive. (HOMES, 1999, p.35-48).

Ressalte-se, assim, que o Estado pode intervir
sem estar caracterizada a presenca de um ‘servico pu-
blico’.

Ressalte-se que:

[...]das modalidades de intervencao do Estado no
dominio econdomico-disciplina, fomento e atuagao
direta, interessa especialmente, para os fins aqui vi-
sados, esta tltima categoria. Na atuagao direta do
Estado é de proveito distinguir duas possibilidades
diversas: a) a prestacao de servigos publicos; e b) a
exploragao de atividade economica. A exploragao
da atividade econdémica nao se confunde com a
prestacao de servigos publicos, quer por seu carater
de subsidiariedade, quer pela existéncia de regras
proprias e diferenciadas. De fato, sendo o principio
maior o da livre iniciativa, somente em hipoteses
restritas e constitucionalmente previstas podera o
Estado atuar diretamente, como empresario, no
dominio econémico. Tais exce¢oes se resumem aos
casos de: imperativos da seguranca nacional (CF,
art. 173, caput); relevante interesse coletivo (CF, art.
173, caput); monopélio outorgado a Uniao (e.g., CF,
art. 177) (BARROSO,1999, p. 368).

Assim, falar de “servigo publico” hoje, nao im-
plica que ele seja prestado pelo ente estatal diretamen-
te, como também, pelo simples fato de o Estado inter-
vir nao significa a presenca de um servigo publico.

Pode ser adotado para fins didaticos a defini-
¢ao de Di Pietro, que considera servi¢o publico sendo:
“toda atividade material que a lei atribui ao Estado
para que a exer¢a diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente
as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico.” (DI PIETRO, 1998, p. 84).

Depreende-se, do exposto, que os servigos pu-
blicos podem ser prestados, diretamente, pelos 6rgaos
despersonalizados, integrantes da administracao pu-
blica, ou indiretamente, por entidades com persona-
lidade prépria publica ou privada. (BARROSO,1999,
p. 368).

Esta pessoa juridica pode ser publica (autarquia,
fundacio) ou privada (sociedade de economia mista,
empresa publica, ou ainda, empresa privada com de-
legacio legalmente prevista). A empresa privada com
delegacao dada pelo Estado presta um servigo publi-
co, também, mas sob o controle estatal. A delegacio se
da através de um contrato ou outro ato negocial, que
pode ser uma concessio, uma permissao (licitadas), ou
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uma terceiriza¢ao (franquia e contrato de gestao). Foia
propria Constituicao Federal de 1988 que estabeleceu
em seu art.175 tal possibilidade: “Incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacao, a
prestacao de servicos publicos.”

2.7  LIMITES PARA TRANSFERENCIA DE SERVIGOS

PUBLICOS A INICIATIVA PRIVADA

Deve-se observar que, quando se discutem os
limites para a transferéncia de servicos publicos a ini-
ciativa privada, existem dois aspectos a serem consi-
derados: o primeiro ¢ de ordem concreta, ou seja, no
mundo real, pragmatica e materialmente seria possivel
a transferéncia? Ou pela natureza da atividade nio o
seria, como, por exemplo, a privatizacao do Poder de
Legislar. A atividade legislativa é originariamente Es-
tatal, ndo s6 por uma situacao formalistica, mas tam-
bém material, visto que seria impossivel que outro,
além do Estado, a realizasse adequadamente aos in-
teresses democraticos; o segundo aspecto é de ordem
meramente formalista e dependente da vontade de os
detentores do Poder Politico o fixarem no ordenamen-
to juridico.

O limite de ordem formal é imposto por vonta-
de politica em dado momento historico de cada povo,
podendo se modificar ciclicamente de acordo com os
interesses de cada época e lugar. As limitacoes e per-
missoes sao postas no ordenamento legal.

As limitagdes materiais nao sao disponibiliza-
veis por vontade politica, muito embora possam variar
em cada época em funcao de recursos tecnologicos.
Isto porque niao se tem somente as limitagbes mate-
riais decorrentes da esséncia, natureza e existéncia do
Estado. Ha limitacoes decorrentes do proprio atraso
ou retardo tecnoldgico da humanidade. Os mono-
polios naturais, por exemplo, ainda hoje, constituem
limitadores, embora nio absolutos, pois ja ha varias
alternativas, além de todos os conhecidos terem sua
exploragao estatal ou nio, determinada em face da
vontade politica. Os bens sujeitos a monopolio natu-
ral, como ja exposto em item anterior, sio considera-
dos bens econémicos stricto sensu ou monopolio estatal
conforme a vontade politica de cada época e lugar.
Constitui, portanto, a permissao ou nao para sua ex-
plora¢ao pela iniciativa privada em regime de Direito
Privado ou de Direito Publico (concessio), um limitar
de ordem mais formalistico.

Seguindo esta linha, em que caberia ao Esta-
do, por vontade politica posta em seu ordenamento
juridico, a fixacdo de limites, bem como a defini¢ao
do que ¢ de competéncia estatal ou da livre iniciativa
privada, a Constitui¢ao Federal facultou a possibilida-
de de transferéncia a iniciativa privada da execugao de
determinados servicos publicos. Mas, qual a limitacdo
de transferéncia? A limitacdo € fixada pela lei e pela
propria Constituigdo que reserva exclusivamente ao

Estado determinadas atividades. A limitacao norma-
tiva depende, é claro, da vontade dos detentores do
Poder Politico que elegem aquilo que é de interesse
publico.

Acrescente-se que, além dos limites para a
transferéncia de servigos, inicialmente de competéncia
do Estado, ao setor privado, fixados no ordenamento
juridico, ha regras e limites vigorantes depois de ja
transferido o servigo publico a iniciativa privada.

Desta feita ha todo um conjunto de regras dis-
ciplinando e limitando.

Meirelles contempla em sua doutrina que:

Pela Constituicio de 1988 cabe a entidade conce-
dente editar a lei regulamentar de suas concessoes, o
que n3o impede sobrevenha norma federal-nacional
com preceitos gerais para todas as concessoes (CF,
art. 22, XXVII), o que ocorreu com a Lei 8.987,
de 13.2.95, que estabeleceu as normas gerais so-
bre o regime de concessao e permissio de servigos
publicos. Esta lei procurou sistematizar a matéria,
cuidando dos virios aspectos basicos do instituto
em capitulos proprios, estabelecendo as defini¢oes,
conceituando o servico adequado, explicitando os
direitos e obrigagoes dos usuarios, fixando as regras
da politica tarifaria, da licitagao e do contrato, re-
lacionando os encargos do poder concedente e do
concessiondrio, arrolando os casos de intervencao
no servico e de extin¢ao da concessao. Posterior-
mente, nova lei federal alterou alguns dispositivos
da primeira e regulou a concessio dos servicos de
energia elétrica, de competéncia federal (Lei 9.074,
de 7.7.95).(MEIRELLES, 2002, p. 360).

Os Estados e Municipios, contudo, devem
aprovar suas proprias leis sobre concessoes e permis-
soes para atender ao disposto no art. 175 da CF, res-
peitando os preceitos que constituem normas gerais,
contidos na Lei 8.987/95. Se prefetirem, podem adotar
a lei federal em todos os seus termos, mas hao de fazé-
lo mediante lei. Caso contratio, havera necessidade de
uma lei especifica para cada concessao, estabelecendo
as suas diretrizes, como sempre se entendeu anterior-
mente.

Acrescentando em seguida:

A lei federal 9.074, de 7.7.95, resultante de conver-
sao da MP 890, editada no mesmo dia da Lei 8.979,
de 13.12.95, veda a Uniao, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios executarem obras e ser-
vigos publicos por meio de concessio ou permis-
sa0, sem lei que os autorize e fixem os respectivos
termos. Ao mesmo tempo, ja autoriza a concessao
ou, quando couber, a permissao, de determinados
servigos e obras publicas de competéncia da Uniio,
listados no art. 1° (vias federais, barragens, eclusas,
estagoes aduaneiras, etc.). Isto quer dizer que o ato
do Executivo previsto no art. 5° da Lei 8.987/85 nio
substitui a lei autorizadora da concessao; tal ato sera
sempre necessario, para complementa¢ao da norma
legal, justificando o traspasse do servi¢o ou da obra
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a0 concessionario.

Toda concessao, portanto, fica submetida a duas ca-
tegorias de normas: as de natureza regulamentar e
as de ordem contratual. As primeiras disciplinam o
modo e forma de prestagao do servigo; as segundas
fixam as condi¢oes de remuneracao do concessio-
nario; por isso, aquelas sao denominadas leis do ser-
vico, e estas, clausulas econdémicas ou financeiras.
Como as leis, aquelas sio alteraveis unilateralmente
pelo Poder Publico segundo as exigéncias da comu-
nidade; como clausulas contratuais, estas sao fixas,
s6 podendo ser modificadas por acordo entre as
partes.

Consideram-se normas regulamentares ou de servi-
¢o todas aquelas estabelecidas em lei, regulamento
ou no proprio contrato visando a prestagao de ser-
vigco adequado; consideram-se clausulas economicas
ou financeiras as que entendem com a retribuicao
pecuniaria do servico e demais vantagens ou encat-
gos patrimoniais do concessionario e que mantém o
equilibrio econémico e financeiro do contrato, na
boa expressao de Caio Tacito.

A esse proposito, o T]DE deixou julgado que ‘as
clausulas regulamentares, consideradas como lei de
servico, sao alteraveis unilateralmente pela Admi-
nistracao, porque nao se compreende haja lei ou re-
gra social imutavel. As leis sao feitas para atenderem
as necessidades sociais, de modo que sendo estas
variaveis, aquelas também o devem ser. Eis por que
o Poder Publico pode mudar a vontade as clausulas
regulamentares, sem anuéncia do concessionario’.
(MEIRELLES, 2002, p. 367/368).

Meirrelles, em outra passagem, informa que: os
Estados e Municipios devem aprovar suas respectivas
leis sobre a transferéncia a iniciativa privada dos ser-
vigos publicos observando os preceitos do art. 175 da
CF/88, além das normas gerais da Lei 8.987/95. Caso
nao tenha lei propria, tera a op¢iao de adotar as leis
federais na integra, mas mediante lei especifica que
claramente informe isso, sob pena de nao poder re-
alizar concessoes dos servigos publicos delegaveis de
sua competéncia originaria. (MEIRELLES, 2002, p.
360).

Desta feita, tem-se como limitador para a
transferéncia de servicos publicos ao particular a pre-
existéncia de lei especifica para tal. O ordenamento
constitucional, embora tenha permitido a transferén-
cia de servicos publicos a iniciativa privada sob o regi-
me de concessio, estabeleceu como limitador para dar
maior seguranga juridica a regulamentagao prévia por
lei especifica.

3 EMPRESAS CONCESSIONARIAS
DE SERVIGOS

Empresa, tradicionalmente, ¢ estudada pelo
Direito Comertcial, entretanto, com o advento da de-
legacdo de certos servigos estatais, bem como com o

surgimento da necessidade de interferéncia do Esta-
do no dominio econémico privado, através de entes
com personalidade juridica distinta do Estado, esta
terminologia ganhou foros do Direito Constitucional,
Administrativo, Economico, Social etc, crescendo sua
importancia.

A Teoria da Empresa surge no Direito Comer-
cial suprindo-o com a atividade de prestagao de ser-
vicos. Lembra Fabio Ulhoa Coelho que: a teoria da
empresa, de origem italiana, tem o sentido pratico de
ampliar o campo de incidéncia do direito comercial,
introduzindo neste, dentre outros elementos, a presta-
¢ao de servicos. A empresa, assim, ¢ entendida como
a exploracio econdomica da produgio ou circulagao de
bens ou servicos. (COELHO, 2007, 16/28). A empre-
sa pode set, ainda, empresa agraria, industrial, imobi-
liaria etc.

A empresa pode ser considerada subjetivamen-
te como uma entidade que se confunde com a pessoa
do empresario, objetivamente como estabelecimento
onde funciona a atividade, ou ainda corresponde a ati-
vidade organizada e coordenada que congrega capital,
tecnologia e trabalho. A empresa no Direito publico
relaciona-se a esta entidade organizada.

O Estado pode exercer diretamente ou indi-
retamente suas atividades. Indiretamente, pode ser
através de entidade publica (autarquia/fundagio) ou
privada (empresa publica, sociedade de economia mis-
ta (empresas estatais), ou até mesmo empresa privada
concessiondria ou permissionaria de servicos publi-
cos).

As concessionarias de servigos pablicos podem
ser empresas publicas genericamente consideradas ou
empresas privadas concessionarias. Tal fato é corolario
da necessidade, na sociedade contemporanea, de uma
audaciosa e bem articulada alian¢a do setor publico
com o setor privado. Atualmente, o setor ptblico nao
¢ eficaz o suficiente para atender a todas as necessida-
des, transferindo parte de uma competéncia ao setor
privado.

Assim, a empresa concessionaria de servico
assume posicao relevante e imprescindivel dentro do
contexto atual.

Quanto ao conceito de Empresa Concessiona-
ria de Servico Publico, o mesmo deve atender a0 as-
pecto de poder ser uma ‘empresa estatal’ ou ‘privada’.

Desta feita, Empresa Concessionaria de Servi-
¢o Publico € o ente com personalidade juridica distin-
ta do Estado, sob o controle acionario deste ou nao,
que exerce atividade de prestagao de servigo publico,
mediante permissao ou concessao daquele sob a fisca-
lizacao e controle estatal do servico, mediante regula-
mentagao especifica ou nao.

Conceituada a Empresa Concessionaria de Ser-
vigo Publico, passa-se a sua natureza juridica, levando-
se em consideracao que esta pode ser uma ‘empresa
estatal’ ou uma ‘empresa privada’, ambas sujeitas a fis-
calizacio e controle estatal.
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Pensava-se que, para o Estado ter um auxiliar,
era necessario que ele detivesse o controle total, in-
clusive o acionario. Quando em verdade somente em
parceria com o setor privado seria possivel o Estado
cumprir todas as suas multiplas e infinitas fungdes.

Mesmo porque, o Estado cria empresas para
que elas tenham maior agilidade, entretanto, continu-
am presas as estruturas burocraticas de poder estatal.
Deveras, personalidade de Direito Privado que as re-
veste nao passa de um expediente técnico cujo présti-
mo, inevitavelmente, a certos limites, ja que nao pode-
ria ter o condao de embargar a positividade de certos
principios, regras e normas de Direito Publico, cujo
arredamento comprometeria todos os objetivos celu-
lares do Estado de Direito. (MELLO, 2003, p. 152).

Ha um engessamento da possibilidade de cres-
cimento, até pela limitagio de recursos do Estado,
pelo cumprimento de certos principios e normas que
lhes sao proprias.

De outro, hi o interesse do Estado em manter
a ‘prestacao de servico’, sua continuidade, qualidade,
e acessabilidade aos individuos. Momento em que se
contrastam interesses publicos e privados.

Nesse item tem-se, ainda, que niao ¢ necessario
vender empresas estatais para se estabelecer uma par-
ceria com o setor privado, pode ser aberta nova em-
presa privada para competir com a antiga.

No caso da ‘empresa estatal’, o Estado pode in-
terferir com maior ou menor énfase e da forma como
deseje. Inclusive produzindo prejuizos financeiros
para a entidade. Porém, se a ‘empresa privada’ adotar
esta pratica, deixara de funcionar. O objetivo da ‘em-
presa privada’ ¢ o lucro.

O objetivo maior da empresa estatal, legalmen-
te definido, é a prestacdo de servico ou o oferecimento
do produto, embora enquanto ‘empresa’ devesse ser
identicamente o lucro. Do contrario nio seria ‘empre-
sa’ e sim ‘entidade assistencial’ ou ‘fundacao’.

Dessa forma, falar de ‘empresa’, ¢ falar de um
ente de natureza privada. Mas, se a concessionaria ¢ de
servigo publico, como € possivel ter natureza privada?
Seu regime nao ¢ administrativo?

No caso, nao se pode confundir o objeto da
concessao que tem regras de Direito publico, com a
empresa exploradora e administradora do servigo. A
empresa ¢ privada, tem suas receitas e despesas, com
resultados de suas operacdes totais. O servico presta-
do por elas, contudo, ¢ regulado pelo Estado e segue
regras de interesse publico. Por isso a importancia de
compreender que as tarifas sao receitas das empresas,
nao do Estado, auferidas pela prestacio de servigos.
As tarifas sao sujeitas a regulacio, ou seja, possuem
limites, com predominancia do interesse publico.

Nao se deve confundir o contrato de conces-
sa0, a prestacao do servico publico, com a empresa.
A natureza do servigco nio pode se confundir com a
natureza da empresa. O servigo pode ser piblico, mas
a empresa ¢ privada.

Naio se confunda concessao com terceirizagao,
nesta tltima o Estado é o contratante e pagante do
servigo, enquanto na CONCESsao quem contrata e paga
pelo servigo prestado pela concessionaria é o cidadao
usuario do mesmo.

O Estado deve regular os servicos concedidos,
mas nao interferir como o fez na pratica no passado.
Quando, por exemplo, retirava a sua receita do més
para suprir o caixa do Estado, deixando as ‘empresas
estatais’ em situacao dificil ou, ainda, em sentido in-
verso, pagando folha de funcionarios da empresa, sub-
sidiando a atividade, porque uma ma gestao deixou a
empresa sem recursos disponiveis liquidos. E, o pior,
com registros contabeis por vezes deturpados, como
registrou alguns relatorios de Tribunais de Contas des-
te pafs.

Com a informatica, houve um processo de
transferéncia, passando-se a visualizar milhares de
operagoes. Pode-se verificar que, o custo de muitas
‘empresas estatais,” com sua ineficiéncia, estava sendo
transferido aos individuos na sociedade. Nao existem
milagres. Existem custos. Alguém paga por eles.

Logico que ha exce¢oes. Ha empresas estatais
lucrativas, eficientes, transparentes, que constituem
patrimonio do Estado a gerar receitas originarias, as
quais custeiam até outras atividades oferecidas pelo
poder publico. Por isso discordo de quem ¢é favoravel a
privatizaciao generalizada de todas as empresas. Neste
rol pode ser inserida, com certa ressalva, a PETRO-
BRAS.

As receitas do Estado sao as derivadas e as ori-
ginarias. Se o Estado pode e tem boas receitas origina-
rias, nao deve se desfazer das mesmas. A receita prove-
niente da atividade estatal empresarial no Brasil e no
exterior, em carater extravagante, pode ser uma fonte
de receitas estatais, reduzindo a total dependéncia de
receita derivada. Constitui mais uma fonte de receita
estatal, desde que rentavel, honesta, transparente e que
atenda ao interesse da coletividade de individuos. Ou
seja, reduzam de algum modo a tributa¢ao. Mas nada
impede que, diante do esgotamento do Estado para
novos investimentos, este possa conceder a empre-
sas privadas (novas, nao as estatais vendidas a pregos
questionaveis) a exploracio e prestagao de determina-
dos servigos.

A questao da Empresa Concessionaria de Ser-
vico Publico esta nos ganhos de eficiéncia, os quais
propiciam a redugao dos custos dos servi¢os para cada
individuo, além de suprir a necessidade de novos in-
vestimentos. Ocorre que, sem a presenca do Estado
dentro da empresa, as redu¢oes de custos ao invés de
irem para os usudrios, ou investimentos, podem ser
destinados a remunerar o capital muito além do not-
mal, ou remunerar os diretores detentores do controle
acionario. O que torna necessaria a adogao de medi-
das que inibam tal pratica. Principalmente no caso de
monopolio natural concedido pelo Estado a empresas
privadas.
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Assim, ¢ perfeitamente compativel a explora-
¢ao de servigos por empresas Concessionaria de Ser-
vico Publico privadas, mas estas devem ser reguladas,
em especial na fixagdo dos valores de suas receitas (ta-
rifas) que nao se confundem com as taxas nem com 0s
precos publicos, objeto central do presente trabalho.

4 TARIFA, TAXA E PREGO PUBLICO

As tarifas necessitam ser identificadas de forma
autbnoma, com caracteristicas proprias e especificas.
Tarifa nao é tributo, nem receita do Estado. Restando
a compreensio de que a taxa e prego publico consti-
tuem receitas do Estado, quando figura este ultimo
como prestador do servico. Em se tratando de con-
cessionaria ou permissionaria de prestagao de servico,
a remuneracio deste se da pela tarifa. Distingue-se de
terceirizacao. Na terceirizacao o ente estatal recebe do
contribuinte ou do particular, conforme seja taxa ou
preco publico, e paga as diversas empresas prestadoras
de servigos contratadas pelo Estado. No caso da con-
cessionaria ou permissionaria, elas exploram, prestam
0 servigo e recebem diretamente da pessoa do particu-
lar os valores decorrentes de sua prestacio.

Mas, antes de adentrar-se na tarifa, cabe me-
lhor distingao dos outros dois institutos: taxa e preco
publico.

41  TAXA SOB 0 PRISMA CONSTITUCIONAL

TRIBUTARIO

Sob o prisma constitucional, a Carta Magna de
1988 estabeleceu que a taxa constitui um dos tributos
que podem ser instituidos por qualquer das trés esfe-
ras de governo (Federal/Estadual/Municipal).

In verbis:

Art.145. A Uniao, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos:

I — impostos;

1T - taxas, em razao do exercicio do poder de policia
ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao con-
tribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

II1 - contribuicao de melhoria, decorrente de obras
publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terao cara-
ter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administra-
¢ao tributaria, especialmente para conferir efetivi-
dade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimo-
nio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte.

§ 2° As taxas nao poderao ter base de calculo pro-
pria de impostos.

A taxa foi elencada como uma das espécies
tributarias, decorrente do exercicio do poder de poli-
cia ou da utilizagao, efetiva ou potencial, de servicos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contri-
buinte ou postos a sua disposi¢ao. Assim, sendo a taxa
um tributo, mister se faz a relembranca do conceito de
tributo: “é toda prestagao pecuniaria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida em lei e co-
brada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.” *

Quanto ao exercicio do poder de policia, nao
ha davidas de que sua contraprestagao ocorre por in-
termédio de taxa, estando devidamente caracterizado
e conceituado no CTN - Codigo Tributario Nacio-
nal, fato autorizativo para restringir discussio sobre
o tema.

Quanto ao fato gerador das taxas, o Codigo
Tributdrio Nacional - CTN, no seu art. 77, definiu
como sendo:

In verbis:

Art77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Esta-
dos, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no
ambito de suas respectivas atribuigdes, tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia,
ou a utilizagio, efetiva ou potencial, de servigo pu-
blico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte
ou posto a sua disposigao.

Paragrafo unico. A taxa nao pode ter base de calcu-
lo ou fato gerador idénticos aos que correspondam
a imposto, nem ser calculada em funcido do capital
das empresas.

Nos termos do art. 145 da CF/88 e art. 77 do
CTN, o contribuinte que paga uma taxa recebe uma
contraprestacdo direta e imediata de servigo publico,
especifico, divisivel, potencial, ou o tem posto a sua
disposi¢ao. Tratando-se de tributo, a taxa tem seu
pagamento compulsorio, independentemente da uti-
lizagao do servico publico. Este servico, efetivo ou
potencial, deve ser especifico, ou seja, passivel de ser
separado em unidades autdnomas de intervenciao da
autoridade e utilidade, ou de necessidade publica que
justificou a existéncia do servigo. Quanto a divisibili-
dade, deve funcionar em condicoes tais que se apure a
utilizagao individual pelo usuario.

A taxa, portanto, possui caracteristica de “ser
um tributo cujo fato gerador é vinculado a uma ativi-
dade estatal especifica relativa ao contribuinte” (MA-
CHADO, 1995, p. 321), distinguindo-se do imposto,
que nao esta vinculado a nenhuma atividade estatal
especifica relativa ao contribuinte, porém tem nature-
za compulsoria, semelhante a do imposto.

Os tributaristas mais abalizados confirmam a
caracteriza¢do da taxa em fungio da prestacio de ser-
vicos ou do exercicio do Poder de Policia.

Barbosa Nogueira esclarece:
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[..]Jenquanto a taxa cobrada em razao da utilizagao
de servigo publico pelo contribuinte ou posto a sua
disposicao € diretamente contraprestacional porque
beneficia a ele, utente do servico, a taxa cobrada
para o custeio do gasto com o exercicio do poder de
policia nao ¢é diretamente contraprestacional, por-
que quem se beneficia da regulamentagio ¢é essen-
cialmente a sociedade e nao o contribuinte sujeito
ao poder de policia, a fiscalizacao.. (NOGUEIRA,
1993. p. 163).

Pinto Martins, de maneira resumida, estabele-
ce a distin¢ao de forma simples:

Difere a taxa do preco publico. A taxa é uma espécie
do género tributo. E compulsorio, pois independe
da vontade da pessoa em contribuir. O preco publi-
co é uma receita pela utilizagao de um bem de pro-
priedade do Estado. O contribuinte nao ¢ obrigado
a utilizar um bem do Estado. (MARTINS,2002. p.
107/108).

4.2 A TAXA SOB 0 PRISMA FINANCEIRO

Até o presente momento, a analise teve por
base a Constituicao Federal e o CTN, porém nao se
pode esquecer de que a Lei n° 4.320/64 ¢ a Lei de
Responsabilidade Fiscal, que estatui Normas Gerais
de Direito Financeiro para Elaboraciao e Controle dos
Orcamentos e Balancos da Uniao, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal, considera como tri-
buto a receita derivada, instituida pelas entidades de
direito publico, compreendendo os impostos, as taxas
e as contribuicoes, nos termos da Constituicao e das
leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o
seu produto ao custeio de atividades gerais ou especi-
ficas exercidas por essas entidades.

In verbis:

Art. 9° Tributo é a receita derivada, instituida pe-
las entidades de direito publico, compreendendo
os impostos, as taxas e contribui¢oes, nos termos
da Constituicao e das leis vigentes em matéria fi-
nanceira, destinando-se o seu produto ao custeio de
atividades gerais ou especificas exercidas por essas
entidades.

As receitas do Estado classificam-se em ori-
ginarias e derivadas: as primeiras sao decorrentes da
exploragao do préprio patrimonio estatal, enquanto as
segundas resultam da intervengdo do Estado, que, em
virtude de seu poder de autoridade, pode retirar de
seus suditos parcelas de suas riquezas para a consecu-
¢ao de seus fins, visando ao bem comum.

Atente-se, porém, que segundo o Professor
Geraldo Ataliba, em seu livro Hipdtese de Incidéncia
Tributdria, a classificacao da ciéncia das financas seria
antiquada, pois teria ocorrido um atraso na doutrina
e na legislagdo infraconstitucional, que ainda estaria
orientando-se pela Constituicao Federal de 1946, que

no seu art. 30, previa a possibilidade de ser instituido,
pelo poder publico, “contribui¢des de melhoria..., ta-
xas, e quaisquer outras receitas que possam provir do
- exercicio de suas atribuicdes e da utilizagao de seus
| bens e servicos”. Por este tltimo item seria permitido
. ao Estado remunerar-se pela prestacao de servigos e

disponibilidade de seus bens por forma diferente da

de taxa, que sera tratada adiante.

O mesmo autor considera ainda que:

[..]tao lasso era o regime das contraprestagoes das

agoes estatais que até mesmo juristas [....| davam-se

a0 descuido de reproduzir construgoes econdomicas
‘ de ciéncias das financas. Mesmo os nossos mestres
mais autorizados - como Gomes de Sousa, Baleei-
ro, Amilcar Falciao - concentravam seus esforcos e
atengdes nos impostos, relegando francamente as
taxas. Os legisladores federais, estaduais e munici-
pais usaram e abusaram dessa liberdade. (ATALI-
BA, 1997, p. 144, § 64.2.6)

Os contribuintes nao dispuseram de instru-
mental doutrinario para resistir a todas as deforma-
coes e abusos. A jurisprudéncia refletiu esse clima de

| auséncia de pautas, de falta de critérios e desorienta-
¢ao. Fiel espelho da perplexidade geral estd nas copio-
sas sumulas do Supremo Tribunal Federal reproduzi-
. das por Baleeiro, no seu Direito Tributario Brasileiro,
todas elas balofas, vazias, incoerentes, palavrosas,
sem substancia, sem consisténcia. (Excelente estudo
dessas simulas ¢ feito por Greco e Souza, in Natureza
Jjuridica das custas/....] ed. OAB — Resenha Tributaria,
1982, pags. 107 e segs.).(sic) (ATALIBA, 1997, p. 144,

§ 64.2.7)

4.3  ATAXAEM SINTESE

Conforme constatacao do Professor Geraldo
Ataliba, os equivocos e superficialidades acerca da
distingao entre taxa, tarifa e preco publico estido pre-
sentes desde longa data na doutrina e jurisprudéncia
patria, porém o referido autor, em seus estudos, res-
tringiu-se, como ele mesmo afirma, ao plano unica-
mente juridico:

‘ Esta elaboracio — de cunho eminentemente juri-
‘ dico — é desdobramento de premissas solidamente
‘ firmadas pela doutrina juridica universal. — Limi-
‘ tando-se ao plano juridico, deixa de lado conside-
| ragoes economicas ou pré-juridicas e se atém ao
direito positivo exclusivamente|...] ndo considera...
critérios de cunho econémico elaborados pela ci-
éncia das finangas|..] (ATALIBA, 1997, p. 144, §
61.1)

Caso fosse considerado apenas o aspecto tri-
butirio, isoladamente, nio se questionaria o signifi-
cado e natureza da tarifa e do preco publico, pois,
quanto a taxa, resta, inquestionavelmente tratar-se de
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um tributo e, portanto, receita derivada do Estado,
que ¢ cobrada de acordo com a Hipétese de Inciden-
cia Tributaria especifica.

“Em sintese, a taxa pode ser definida como
uma prestacao pecuniaria exigida pelo Estado, em
virtude de lei, pela realizacio de uma atividade que
afeta diretamente o obrigado” (JANCZESKI, 1999,
p- 26).

Para o presente estudo, mister se faz que se es-
tabeleca a diferenca entre taxa, tarifa e preco publico
de forma adequada a realidade juridico-econoémico-
social, nacional e mundial.

44  SEMELHANGAS E DIFERENGAS ENTRE TAXA,
TARIFA E PREGO PUBLICO

Boa parte dos juristas e doutrinadores tribu-
taristas consideram o preco publico uma expressao
com significado sinonimo de tarifa, ou afirmam a sua
inexisténcia, ou simplesmente se omitem a respeito do
assunto.

O autor Kiyoshi Harada, em seu livro Direito
Financeiro e Tributdrio, ressalta que “a confusio existente
entre a taxa e o preco publico tem sido uma constan-
te, tanto no campo legislativo, como no campo juris-
prudencial, apesar da nitida diferenciacio do regime
juridico de uma e de outro” (HARADA, 1997. p. 46,
§ 4.2.1.4.), no entanto, considera que “pre¢o publico é
sinonimo de tarifa ou simplesmente preco” (HARA-
DA, 1997. p. 406, § 4.2.1.4.).

No campo jurisprudencial, ja existem julgados
que tentam estabelecer a existéncia de uma diferenca
entre taxa, tarifa e preco publico, como o “Recurso
em Mandado de Seguranga n® 582 — SP (Registro n.°
90.8600-0) - Relator: Sr. Ministro Américo Luz”, que
apresenta o seguinte:

EMENTA: Administrativo. Mandado de seguran-
¢a. Permissionarias de transporte coletivo de passa-
geiros. Insurgéncia contra cobranca instituida pela
resolucao shdu-42, do St. Secretario de Habitacao e
Desenvolvimento Utbano do Estado de Sao Paulo.
Taxa. Preco publico. Tarifa. Diferenciacao. Poder
de policia. Contrato administrativo. Observancia
ao principio da equagao econémico-financeira.®

Bernardo Ribeiro de Moraes, desenvolvendo
estudo sobre a taxa no Sistema Tributirio Nacional,
em 1968, trouxe, também, distin¢do entre taxa e pre¢o
publico. Informa:

[...]podemos distinguir a taxa do preco dizendo que
a taxa constitui uma receita derivativa e o prego uma
receita originaria; a taxa é exigida em decorréncia
do poder fiscal do Estado, o que nao acontece com
0 preco; a taxa é uma contribuicao compulséria e o
preco é uma contribuigao facultativa; a taxa é fixa-
da em lei e o prego pela autoridade administrativa
competente. (MORAES, 1968, p. 59).

Assim, o preco publico constitui receita ori-

|

|
|
|
|
|
|
\
|
|

ginaria do Estado, nao compulsoria, albergado pelo
regime juridico de direito privado e orientado pela
vontade autbnoma das partes, possuindo, portanto,
caracteristica negocial.

A taxa e o preco publico sdo receitas estatais,
sendo, respectivamente, classificadas como receita de-
rivada e como receita originaria do Estado, em que a
primeira é de natureza compulséria, e a segunda, de
natureza negocial.

Atente-se que o Estado possui receitas: cor-
rentes, subdivididas em tributarias (impostos, taxas
e contribuicdes de melhoria), de contribuigbes, pa-
trimoniais, agropecudrias, industriais, de servicos (de
natureza negocial), de transferéncias correntes; de
capital, que sao as decorrentes de operagoes de cré-
dito, aliena¢io de bens, amortiza¢ao de empréstimos,
transferéncias de capital e outras receitas de capital.’
As receitas correntes tributarias seriam referentes a
taxa, mas nao exclusivamente, e as demais referentes
a0 prego publico.

Quando o Estado aliena bens disponiveis, ha
uma contrapartida a ser paga por quem os adquire,
que pode ser denominada de prego publico. Ninguém
¢ compelido a comprar, constituindo ato negocial,
pois poderia comprar um bem, semelhante ao que esta
sendo vendido pelo ente estatal, de outro individuo,
ou até dele prescindir. Se na pratica de tal ato negocial
nao estivesse presente o Estado, referido preco publi-
co poderia set considerado preco privado, ou simples-
mente preco.

Ribeiro Moraes oferece um exemplo que bem
caracteriza a relacdo entre taxa e prego publico:

Para a distincao entre taxa e prego publico nao basta
se tome apenas um elemento. Devemos tomar, sem-
pre, um conjunto de elementos, a fim de caracteri-
zar melhor a retribui¢ao que esta sendo examinada.
O prego publico deve representar a retribui¢ao pe-
cuniaria (real valor ou nio) em relacao a utiliza¢ao
ou compra de bens ou servicos estatais. Esta no
campo da receita industrial, jamais da receita tribu-
taria. Se um dia o Estado monopolizar a industria
do fésforo, o preco das caixas de fosforos sera prego
publico. Nao haveria uma obrigatoriedade do paga-
mento da contribuigao para todos, mas a cobranga
seria restringida aos que adquirissem fésforos para
seu uso. No dia em que todos pagarem por fésforos
que estariam a sua disposi¢ao, teremos entdo a taxa.

(MORAES, 1968, p. 60-61).

A este exemplo acrescente-se que, se o Esta-
do exercesse regulacdo sobre a industria de fosforos,
sendo estes considerados de interesse pablico, em que
s6 se poderia fabrica-los mediante concessio estatal, o
preco pago pelos cidadios pelos fosforos seria tarifa.
Trata-se de Servico Publico concedido.

Questiona-se, no entanto, se ¢ aplicavel preco
publico para servigos publicos, ou tio-somente taxa,
pois, segundo Geraldo Ataliba, o servigo publico so-
mente poderd originar taxa, citando Marco Aurélio
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Greco: “podemos dizer que servi¢o publico s6 pode
dar ensejo a taxa, e aquela atuagao que der nascimento
a prego (tarifa’) nao sera servigo publico, mas atividade
desenvolvida em regime idéntico ao dos particulares e, |
pois, nio qualificavel como servico publico em termos |
juridicos.” (ATALIBA, 1997, p. 147, § 64.4.16)

S6 que, para fins deste estudo, ja foi delimitada
a questao dos Servicos Publicos no topico anteriot.

O Professor Hugo de Brito Machado prelecio-
na, em sua obra Curso de Direito Tributario, que, quanto
a remuneracao pelo uso, ou pela aquisicao da proprie-
dade de bens do Estado, ¢ pacifico o entendimento
de que correspondente a receita ¢ um prego, nunca
uma taxa. O problema se situa na area dos servigos, |
pois para diferenciar taxa de prego haveria diversos 1
critérios adotados pelos virios autores e pela jurispru- |
déncia: quanto ao critério da compulsoriedade da taxa, |
ha, porém, quem sustente a existéncia de pregos obri-
gatorios, assim como ha quem afirme a existéncia de
taxas facultativas; quanto ao critério da atividade es-
tatal especifica: a taxa se justificaria pelo exercicio do
Poder de Policia, ou pela prestagao de servigo publico
de atividade privativa e propria do Estado. Nem todo
servigo publico, porém, seria atividade especificamen-
te estatal. O preco publico, assim, seria a remuneragao
correspondente a um servico publico nao especifica-
mente estatal, vale dizer, uma atividade de natureza
cometcial ou industrial. H4, no entanto, a dificuldade |
de se estabelecer aquilo que ¢ atividade propria do Es-
tado ou nao, pois os conceitos e definicoes variam no
tempo e lugar. A fixacdo, assim, das atividades pro-
priamente estatais ficariam, juridicamente, para o Le-
gislador. (MACHADO, 1995, p. 328)

Para Hugo de Brito Machado ha servigos pu-
blicos proprios do Estado e servigos publicos de ativi-
dade nao-especifica estatal, enquanto Geraldo Ataliba
considera como servigo publico apenas o primeiro,
afirmando que o segundo seria servigo nao-publico.
Deixando terminologias a parte, o certo é que o ente
estatal presta um tipo de servico que nao sera con-
tra-remunerado com taxa, e sim com pre¢o publico,
havendo distin¢ao entre estes.

Por uma questao de terminologia juridica, se-
gundo Ataliba, a atividade do Estado de prestacao de
servico estaria divida em servigo publico e nao-publi-
co, em que o primeiro s6 poderia ser contra-remune- |
rado com taxa, enquanto o segundo, com prego, po- |
rém, a defini¢io desse servico ser publico ndo seria ;
de livre vontade do legislador, pois a Carta Magna de
1988, no Titulo VII, identificaria as atividades econ6- |
micas a serem desenvolvidas pelo Estado. (ATALIBA, |
1997, p. 148/150). S6 que para fins deste estudo ja foi
delimitada a questao dos Servicos Publicos no tépico |
anterior. ‘

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu en-
tendimento de que: “Precos de servigos publicos e ta-
xas nio se confundem, porque estas, diferentemente
daqueles, sdo compulsorias e tém sua cobranca condi-

cionada a prévia autoriza¢ao or¢amentaria, em relacao
a lei que as instituin.” (MACHADO, 1995, p. 328).

A prévia autorizacio orcamentatia representa
o principio da anualidade, presente, anteriormente,
para todos os tributos em que havia vinculagao da re-
ceita com a despesa, posteriormente substituido pelo
principio da anterioridade ao exercicio financeiro, em
que condiciona a cobranca, ou 0 aumento, de qualquer
tributo, a sua criagao antes do dia trinta e um de de-
zembro do ano anterior, salvo as hipoteses previstas
no § 1° do art. 150 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Restaria a compulsoriedade para a taxa e fa-
cultatividade para o prego, porém ha a divida quanto
a existéncia de taxas facultativas. O Professor Hugo
de Brito Machado resolve a polémica citando os casos
de fornecimento de servigo de energia elétrica, agua
e esgoto, em que haveria norma vedando que o usua-
rio de servigo publico se valesse de outra forma para
obtencio do servico assemelhado ao fornecido pelo
ente estatal. Nesses servicos, em que haveria norma
juridica proibindo a instalacao de grupo gerador, ou
unidade de captacio de energia solar e o fornecimento
de 4gua em pipas ou o uso de fossas, o que obrigaria a
tornar o servi¢o publico o Gnico meio de que se dispoe
para o atendimento da necessidade, salvo violando a
ordem juridica, constituiria hipotese de taxa.

A categorizacio da contraprestacao de um ser-
vigco publico através de taxa, tributo, ou preco publi-
co adviria basicamente da necessidade de proteger o
cidadao contra os abusos do Estado. Até porque, “se
a ordem juridica obriga a utiliza¢ao de determinado
servigo, nao permitindo o atendimento da respectiva
necessidade por outro meio, entdo ¢ justo que a remu-
neragao correspondente, cobrada pelo Poder Publico,
sofra as limitagdes proprias dos tributos” (MACHA-
DO, 1995, p. 330/331). A liberdade na fixagio do
preco publico, por parte do Estado, corresponderia,
assim, a liberdade do cidadao de utilizar, ou nio, o
servigo correspondente, devendo haver um regime de
competi¢ao entre Estado e iniciativa privada.

Art. 175. Incumbe a0 Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestagao de
servigos publicos.

Paragrafo anico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permis-
sionarias de servigos publicos, o carater especial de
seu contrato e de sua prorroga¢ao, bem como as
condi¢oes de caducidade, fiscalizagao e rescisao da
€ONCEssA0 Ou permissao;

11 - os direitos dos usuarios;

I11 - politica tarifaria;

IV - a obrigagao de manter servigo adequado.

Constata-se, assim, que o poder publico pode-
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ra prestar diretamente ou através de concessionarias
e permissionarias, servi¢o publico, na forma da lei e
sempre através de licitacao.

4.5 PRECO PUBLICO E TARIFA:

0 CRITERIO DA DESTINAGAO DA RECEITA

E 0 PEDAGIO

Os doutrinadores colocam que nio existiria
diferenca entre tarifa e preco publico porque o que
interessa para o conceito de taxa ¢ s6 a analise do fato
gerador, nao a finalidade de sua institui¢io ou a des-
tinagao do dinheiro arrecadado, e transportam esta
amarra para a diferenca entre tarifa e preco publico.
S6 que nenhum desses dois ultimos sao tributos, logo
o critério tributario nao pode se prestar para caracteri-
zar a distin¢ao entre tarifa e preco publico.

Realmente, tarifa e preco publico nio sio tri-
butos, mas sao também distintos entre si. Ha autores
tributaristas que fazem referéncia a tarifa ou preco pu-
blico, colocando-os como conceitos sindbnimos, sob o
argumento de que o CTN no art 4° informa que:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é
determinada pelo fato gerador da respectiva obriga-
¢ao, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I — a denominacao e demais caracteristicas formais
adotadas pela lei;

II — a destinacao legal do produto da sua arreca-
dacao.

Ocorre que tal critério é eminentemente tribu-
tario. E a tarifa, bem como o preco publico, nio sio
tributos, como entao tentar estabelecer distingdes por
critério tributirio? Obvio que nio seria possivel.

O interessante ¢ que geralmente se coloca
no conceito de preco publico, o conceito financeiro,
onde ¢ dito que o prego publico é receita originatia,
ou seja, nao ¢é receita de terceiros e sim receita do Es-
tado gerada a partir do seu proprio patrimonio. Neste
ponto surge a confusao, pois se coloca a possibilidade
de recebimento do preco publico por pessoa juridica
de direito privado, indo de encontro ao conceito de
receita originaria.

Veja-se, a titulo de exemplo, pois ha outros au-
tores que se posicionam de forma igual, Vicente Paulo
e Alexandrino Marcelo:

Todas as diferencgas entre taxas e precos publicos
decorrem do fato de que taxa é um tributo e preco
publico nao é um tributo.

Outro ponto interessante ¢ que os precos publicos
podem ser exigidos por pessoa juridica de direito
privado, inclusive nio integrantes da Administra-
¢ao Publica, como as concessiondrias de servicos
publicos, e por pessoas juridicas de direito publico.
Ou seja, podem ser sujeitos ativos da relagao juridi-
ca concernente a um pre¢o publico pessoa juridica
de direito privado ou publico. As taxas nao. Como
qualquer tributo, as taxas s6 podem ter como sujei-

tos ativos as pessoas juridicas de direito publico.
Vejamos as diferengas mais importantes entre taxa
e prego publico.

a) Taxa ¢ receita derivada e preco publico ¢ receita
originaria.

Uma receita derivada é quando o Estado a obtém
em razao de seu poder de império, de sua supre-
macia perante os particulares. Todos os tributos e
multas sao receitas derivadas. O nome ‘derivada’ in-
dica que a receita provém (deriva) do patrimoénio de
outrem, em geral dos particulares, nio do préprio
Estado.

Receita originaria sao obtidas pelo Estado sem uso
de poder de império de supremacia. Em geral sao
obtidas em decorréncia da exploracio do préprio
patrimonio do Estado, como ocorre na remunera-
¢io pelo uso de bens publicos. (grifo nosso) (PAU-
LO, 2006, p. 74)

Vé-se que o proprio autor se contradiz, pois
apresenta o preco publico como receita do proprio Es-
tado, obtidas pelo Estado, quando fala do que sao re-
ceitas originarias. Contudo, afirma anteriormente que
estas podem ser exigidas por pessoa juridica de direito
privado. Ora ¢ receita do Estado ou é receita do ente
privado. Sendo receita do Estado, sera contabilizada
por este e seguira as normas de finangas pablicas. Sen-
do receita de uma concessionaria privada, esta sujeita
a regras empresariais, bem como a tributagao especi-
fica aplicavel 2 empresa. Por isso a distin¢ao pode nao
ter importancia e nem ser possivel segundo as regras
de direito tributario, mas para o direito empresarial,
financeiro, do consumidor, regulatorio e outros ra-
mos juridicos tal distin¢ao tem seus motivos.

Os pregos publicos nao se sujeitam aos princi-
pios de ordem tributaria por estarem no campo de re-
lagoes negociais entre o Estado e os particulares com
quem transaciona. Ja as tarifas sio cercadas de interes-
ses publicos dos cidadao usuarios de servigos publicos
e do proprio Estado, obrigando que as relagoes juridi-
cas que respaldam a cobranca de tarifas estejam sujei-
tas a regras de regulagao. E, em alguns casos, quando
podem denotar viola¢ao a principios constitucionais
tributarios é necessaria uma expressa liberacao cons-
titucional do cumprimento destes. Como ¢ o caso de
vias conservadas pelo poder publico, mas que este
delega a conservacio a concessiondrias de servicos
publicos que passam a cobrar o pedagio. O principio
tributario existente é a regra da vedacao de limitagao a
liberdade de trafego pela cobranga de tributo. A Cat-
ta Constitucional quanto tratou dos principios, tratou
logo de excepcionar a cobranga do pedagio.

Surge da afirmacio o questionamento: entio o
pedagio ¢é tarifa?

Para responder a tal pergunta nos utilizamos
das palavras de Vincente Paulo, com ressalvas, onde
questiona a posicao do poder judiciario que conside-
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rou como taxa e, portanto, tributo, contrariando a pra-
tica adotada no pafis inteiro de concessao de rodovias
a iniciativa privada.®.

A questao nao é nada simples. Existe farta jurispru-
déncia do STF afirmando que pedagio é tributo, da
espécie taxa. O fundamento para essa orientagao do
STF ¢ o fato de o pedagio ser mencionado na Cons-
tituicao no art.150, inciso V, justamente na segao
que trata “das limitagoes do poder de tributar”.
Acontece que todos os julgados do STF sobre o as-
sunto sao acerca do extindo selo-pedagio, que, sem
duvida nenhuma, foi instituido sob o regime juridi-
co tributario (por exemplo, a cobranga era desvin-
culada da quantidade de vezes que a pessoa transita-
va nas rodovias federais) Nao ha maiores problemas
em atribuir a natureza de taxa ao selo-pedigio, o
que foi efetivamente feito pelo STE.

Aqueles que generalizam e pretendem afirmar como
uma regra rigida que o pedagio é obrigatoriamente
tributo, ficarao na seguinte situagao: (i) terdo que
afirmar que todos esses pedagios que ha alguns
anos sao cobrados por concessionarias sao inconsti-
tucionais, porque nosso Direito nao admite relagao
juridica tributaria em que o sujeito ativo seja pessoa
juridica de direito privado; (ii) terdo que considera-
los inconstitucionais, também, porque sua institui-
¢a0 e seus reajustes nao sao feitos por lei, além de
nao obedecerem aos principios da anterioridade ou
noventena.

Por outro lado, aqueles que pretenderem afirmar
que pedagio é sempre tarifa, terao, pelo menos,
estes problemas: (1) estardo aparentemente con-
trariando a jurisprudéncia firmada pelo STE, que
ao tratar do selo-pedagio decidiu que o pedagio é
taxa; (2) terdo que afirmar que a Constitui¢ao, na
secao que dispoe acerca “das limitacoes do poder
de tributar”, tratou de instituto que nao é tributo.
(PAULO, 2006, p. 76)

Quanto a parte final do texto do autor citado,
no que se refere a Constitui¢do tratar de assunto nao
tributario na segao que cuida das “limitagoes ao poder
de tributar”, nio verificamos qualquer problema. Isso
ocorre nos casos de exce¢do, ou seja, quando é neces-
sario dizer que um principio tributario nao é aplicavel
a uma determinada situacdo juridica (com aparéncia
de tributaria). Visa esclarecer e evitar uma possivel
atracdo a esfera tributaria de assunto nio tributario.

Paulo acrescenta:

A doutrina moderna se encaminha para uma po-
sicao conciliatéria, afirmando que o pedagio tanto
pode ser taxa como tarifa, a critério do legislador.
Assim, se o legislador optar pela institui¢ao de um
pedagio-taxa, o regime juridico serd tributario, e
nao podera ser cobrado por pessoas privadas. Se
optar pela instituicio de um pedagio-tarifa, como
tem acontecido, o regime juridico sera contratual, a
cobranga pode ser feita por concessionaria, pessoa
juridica de direito privado. Entretando, doutrina-

riamente, é defendida a necessidade de, neste caso,
existir via alternativa.

Por dltimo, qualquer que seja o regime juridico, a
cobranca de pedagio somente pode ter como fun-
damento a conservacao de via piblica pelo poder
publico, porque essa determinacao esta na Consti-
tuicdo (art. 150, V). S6 que temos que adotar uma
defini¢ao de poder publico em sentido amplo, in-
cluindo nao s6 a atuacgao direta do Estado, como
também a atuacio indireta, por meio de delegatarias
de servigo publico. Nio pode o pedagio ser cobra-
do sob nenhum outro fundamento, como setia o
caso se um estado-membro resolvesse cobrar um
inconstitucional pedagio pela transposicao de suas
divisas.(PAULO, 2006, p. 76/77).

Verifica-se que a tarifa deve ser identificada de
forma auténoma. Isso porque além do regime contra-
tual aplicavel a tarifa, deve ser aplicada também a re-
gulacio da atividade concedida.

46 MOMENTO EM QUE A EMPRESA

CONCESSIONARIA DE SERVIGOS PUBLICOS

PAGA PREGO PUBLICO, TAXA E TARIFA

A licitag¢do é o meio através do qual a Admi-
nistracao Publica se utiliza para auferir proposta mais
vantajosa para o contrato de seu interesse. E procedi-
mento obrigatério, s6 dispensavel ou inexigivel nas hi-
poteses e formas taxativamente previstas em lei, além
de dar maior transparéncia aos gastos publicos, cons-
tituindo o conjunto de procedimentos administrativos
legalmente estabelecidos.

No caso, a Lei n® 8987/95 estabelece a exigén-
cia de licitagdo para toda concessao e fixa os critérios
de julgamento para defini¢io do vencedor do certame,
além de outros detalhes legais.

O valor que a empresa paga ao Estado para
obter a concessio ou a permissao € preco publico (o
melhor preco para o Estado, observando a licitacao
— aquele que oferece melhores condigoes e precos te-
rao direito de explorar a atividade, submetendo-se ao
controle e a fiscaliza¢do estatal), enquanto que aquele
que paga pelo uso do servigo a empresa concessionaria
ou permissionaria, fa-lo-4 através de tarifas.

Ocorre que referidas concessionarias e permis-
sionarias estao, ainda, sujeitas a fiscaliza¢ao do poder
publico quanto a manutencao do servico de forma
adequada. Deste exercicio de poder de policia sobre
as retromencionadas empresas é permitido ao Estado
cobrar o tributo taxa, observando, previamente, o dis-
ciplinamento através de lei. Em virtude do exercicio
do poder de policia.

As empresas concessionarias e permissiona-
rias, quanto a cobranca de tarifa, nao agiriam com ple-
na liberdade, haja vista que a Constituicio Federal de
1988 definiu o disciplinamento em lei dos direitos dos
usuarios e de uma politica tarifaria.

4.7  ATARIFA EM SINTESE

Assim, a tarifa seria a contraprestagao paga por
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um servigo prestado por um particular, diretamente
a esse, sob o regime de concessao ou permissao do
Estado, em que este ultimo fiscalizaria e controlaria
as atividades do primeiro, por estar presente um in-
tetesse publico. Nao constituindo a tarifa receita do
Estado, que seria somente a taxa (receita derivada) e o
preco publico (receita originaria).

O conceito de que a tarifa é receita da conces-
sionaria ou permissionaria de servigos publicos, tendo
natureza especifica e distinta da do preco puiblico e da
taxa, ndo passa pelo direito tributario, pois a ele nao
pertence. Sujeita a regulacao do Estado.

5 INFERENCIAS FINAIS

Assim, por uma visao mais abrangente, taxa e
preco publico seriam receitas do Estado, uma deriva-
da, tributaria e compulséria, outra originaria, negocial
e regida de forma assemelhada ao regime de direito
privado. Tarifa nio seria receita do Estado, como re-
tro demonstrado, e sim da empresa concessionaria ou
permissionaria de servi¢o publico, sujeitas as regras de
regulacao, face ao interesse publico e do Estado, na
fixagao inicial do seu valor, assim como quando dos
reajustes.

A presente proposta de fixacdo da diferenca
entre taxa, tarifa e pre¢o publico nao constitui fato
imutavel, mas, sim, uma tentativa de contribuir para a
elucidagao dos questionamentos que pairam a respeito
do polémico assunto.

Dentro de um mundo globalizado, as amarras e
conceitos do passado sao inadequados para a compati-
bilidade com as rapidas transformacdes, o surgimento
de novas tecnologias e diferentes necessidades sociais.
Em muitas atividades, o Estado estd sendo substitu-
ido por empresas que possuem melhores condi¢oes
de prestar os servigos originalmente executados pelo
ente estatal, ou simplesmente pela vontade politica de
encolhimento do Estado.

Empresas de agua, energia elétrica e telefonia
eram de propriedade exclusiva do Estado. Cobravam
tarifas. Para alguns, assemelhava-se a preco publico.
Porém, as receitas provenientes das empresas nao ca-
racterizam-se como do Estado. Este teria direito ao
lucro, quando existisse. S6 que muitas vezes o ente
publico ndo respeitou a distingdo de personalidade ju-
ridica, interferindo nas empresas estatais, ao ponto de
retirar receitas das empresas para objetivos diversos
ou o inverso, sustentava-lhes inclusive com o paga-
mento da folha de salarios. Tal quebra do principio
da individualidade da entidade contribuiu para a con-
fusdo no estabelecimento das claras diferencas entre
taxa, tarifa e preco publico.

Com o advento das privatizagbes e abertura
de setores dantes privativos de empresas estatais para

concessionarias e permissionarias privadas, torna-se
imprescindivel a caracterizacao dos institutos discuti-
dos neste opusculo.

Assim, repita-se, a taxa seria receita deriva-
da do Estado, caracterizada como espécie tributaria,
compulséria, cujo fato gerador ocorre em razio do
exercicio do poder de policia ou pela utilizacao, efe-
tiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposigao.

As tarifas ndo constituiriam receita do Estado
e sim da empresa concessionaria ou permissionaria de
servigo publico, portanto sujeita a regulacao de agén-
cias reguladoras especializadas no controle e fiscaliza-
¢ao do servico e sua tarifacao.

Por fim, o preco publico diferenciar-se-fa das
demais por ser uma receita originaria do Estado, co-
brada por este em razao da exploragao do seu proprio
patrimoénio em regime assemelhado ao de direito pri-
vado, com contratos administrativos, em que o sujeito
contrata se quiser.

ABSTRACT:

Discusses the defining elements of the tariff.
The tariff charged by the public services concessionai-
res differs from taxes (tribute) and public price (Ori-
ginal State Revenue). The doctrine tends to treat the
public price and the tariff as equals based on Tributary
concepts. The distinction is identified by financial and
regulatory laws, among other juridical branches.

KEYWORDS:

Tariff. Public price. Taxes. Public service. Re-
sulatory laws.

NOTAS EXPLICATIVAS

1 - A Constituicao Federal trouxe nos seus di-
versos artigos as competéncias para cada tipo de ser-
vico por ela considerado como servigos publicos. Vale
salientar que com as recentes emendas constitucionais
pode-se transferir mais responsabilidades pela execu-
¢ao a entes privados. Exemplo: Art. 21, X, XI, XIT e
XXIII. CF/88.

2 - Realmente nao ¢ possivel reunir todos, em
unico local, para decidir assunto de interesse de todos
os individuos (ou de grande maioria) residentes num
Estado, porém com o advento da informatizacio, tal-
vez seja possivel, num futuro nao muito distante, uma
democracia participativa. Tal posi¢ao ja é defendida
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pelo professor Paulo Bonavides em seu livro: Teoria
constitucional da democracia participativa: por um Direito

Constitucional de luta e resisténcia; por uma Nova |

Hermencéutica; por uma repolitizagio da legitimida-
de.

3 HEstes caprichos nao sao frutos do acaso, mas
tém objetivo certo, que em geral é propiciar o lucro
para grupos economicos que deram apoio nas eleicoes
dos gestores e parlamentares publicos. Estes caprichos
nao sio frutos do acaso, mas tém objetivo certo, que
em geral é propiciar o lucro para grupos econoémicos
que deram apoio nas eleicdes dos gestores e parlamen-
tares publicos.

4 -BRASIL. Lei N.° 5.172/66. CTN. O Art. 3°

contemplou o assunto.

que foi publicado em revista. Revista do Sup. Trib.
Just., Brasilia, a. 3, n. 26, p. 187-295, out.1991. p. 232.

6 - BRASIL. Lei n° 4.320/64. Art. 11 § 4° - A
lei disciplinou desta forma.

7 - O autor Geraldo Ataliba, em sua obra, equi-
para tarifa a prego.

8 - VICENTE PAULO: Informe-se a ressalva
¢ o fato de que ele considerou preco publico como si-
noénimo de tarifa. Traz a seguinte afirmativa: “Ainda
ha muitos outros problemas. Por exemplo, desconhe-
cermos autor que defende que, no caso de cobranga de
pedagio sob o regime de preco publico, possa inexistir
uma via alternativa gratuita, mesmo que em mau esta-

tos. Sao Paulo: Editora Freitas Bastos, 1942,

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v.1.
11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrati-

0. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 1998.

FRANCO, Gustavo H. B. O desafio brasileiro: ensaios
sobre desenvolvimento, globalizagdio e moeda. Sao

Paulo: Editora 34, 1999.

GRAU, Eros Robetto. A ordem econdmica na constituicio

" de 1988. 4. ed. rev. atual. Sio Paulo: Malheiros, 1998.

HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 2. ed.

L . | Sao Paulo: Atlas, 1997.
5-Consta no repositorio de decisoes do ST, |

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of
rights: why liberty depends on Taxes. New York and Lon-
don: W.W. Norton & Company, 1999.

' JANCZESKI, Célio Armando. Taxas. Curitiba: Jurua,
1999,

; JUSTEN FILHO, Matcal. Teoria geral das concessoes de
" Servigos Piiblicos. Sio Paulo: Dialética, 2003.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributd-
720.10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995.

MARTINS, Sergio Pinto. Manual de direito tributdirio.

' Sio Paulo: Atlas, 2002.

do de conservacao, a disposicao do contribuinte. Isso |

porque a inexisténcia de alternativa torna o pedagio
compulsorio, e s6 as taxas podem ser compulsorias,

nao os precos publicos.”(PAULO, 2000, p. 76).
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