UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

HENRIQUE SBRISSIA

ESTADO, SERVICO PUBLICO E CUSTEIO: ASPECTOS NORMATIVOS DA TAXA

CURITIBA
2009



HENRIQUE SBRISSIA

ESTADO, SERVICO PUBLICO E CUSTEIO: ASPECTOS NORMATIVOS DA TAXA

Monografia apresentada como requisito parcial a
conclusdo do Curso de Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana.

Orientador: Prof. Dr. José Roberto Vieira.

CURITIBA
2009



A Minha Familia;
Aos meus Amigos.

Pessoas as quais devo tudo que tenho e tudo que sou.



AGRADECIMENTOS

Ao Professor Vieira,
Mestre, que me possibilitou a realizacao deste trabalho, através de seu nato talento

para a docéncia, de seu vastissimo conhecimento juridico e de sua enorme erudigcao.

Ao grande amigo Valter,

Pelo apoio marcante e auxilio fundamental.



RESUMO

A presente monografia se propde a tracar os aspectos normativos da espécie
tributaria taxa, a partir de um sucinto e objetivo exame dos conceitos de Estado, Servico
Publico e seu custeio. A analise de tais conceitos fornece o corte epistemoldgico
suficiente para alcar o real objeto de estudo: as taxas cuja hipdtese de incidéncia
consista num servico publico. A partir da definicdo precisa do conteldo tematico
perpetra-se uma aproximacao da referida espécie tributaria, esmiucando-se todos seus
aspectos normativos, sempre se levando em conta - e aplicando - a Teoria da Norma de
Incidéncia Tributaria, que é indubitavelmente o melhor caminho para penetrar a
intimidade de qualquer tributo. Apds, arremata-se o trabalho com a inquietante questao
da distingdo entre as taxas de servico e as tarifas, capitulo esse em que é incluida uma
vasta gama de teorias e posicionamentos doutrinarios acerca do assunto, que, por
diversas vezes, sao absolutamente antagbnicos entre si e que assim revelam a

complexidade do tema.

Palavras-chave: Estado. Conceito hic et nunc. Concepg¢ao normativista. Direito
Positivo. Estado brasileiro. Constituicdo Federal de 1988. Atividades estatais. Entes da
Federacdo. Estado e o particular. Atividade econémica. Servigo publico. Custeio. Taxa
de servico. Teoria da Norma de Incidéncia Tributaria. Antecedente. Functor modal
debntico. Consequente. Regra-matriz de incidéncia tributaria. Competéncia Tributaria.
Servico publico especifico e divisivel. Servico publico utilizado efetiva ou
potencialmente. Compulsoriedade. Atividade administrativa em efetivo funcionamento.
Servico Publico prestado ou posto a disposicao. Tarifa. Concessdo e permissao de
servicos publicos. Equilibrio econémico-financeiro do contrato.
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1. INTRODUCAO

Tem, este trabalho, o escopo de analisar os aspectos normativos das ditas
“taxas de servico”. Para tanto, é necesséario erigir um baluarte teérico idéneo a
satisfacdo desse auspicioso mister.

E como ponto de partida imperioso, fixar uma concepcéo de Estado, haja vista
de que ele é o protagonista das acdes consistentes nos servicos publicos. Para tanto,
navegar-se-a nas principais formas de conceituar essa figura, quais sejam, tendo-se em
conta a realidade presente, ou um conceito ideal, ou ainda um conceito ahistérico,
universal. Filiamo-nos a corrente “hic at nunc’, que é, sem duvida, a mais idénea para
satisfazer o objetivo da presente monografia. A partir dai, debrucamo-nos na analise do
Estado Brasileiro, a partir do direito positivo, e por consequencia de seu Diploma
Fundamental, a Carta de 1988.

Seguindo nessa toada, o conceito formal de Estado fornece-nos as balizas
para tratar de sua substancia: as atividades estatais. Que serdo analisadas por dois
aspectos; o primeiro, discriminando quais delas cabem a quais entes da federacgao; o
segundo, apontando quais sdo as atividades que devem ser desempenhadas pelos
particulares e quais cabem ao Estado, seja de forma exclusiva, seja de modo
concorrente.

Dai exsurgira, ao natural, o conceito de servico publico, como atividade
exercida pelo Estado em regime de direito publico, com supedaneo no artigo 175 do
Diploma Excelso, excetuando-se de sua abrangéncia as atividades econémicas que
exerce em regime de direito privado — artigo 173 da Constituicado Federal.

A partir disso concentra-se o trabalho na problematica do custeio das
atividades estatais, firmando as distingbes entre a origem dos recursos de cada uma
dessas atividades. Nesse ponto ja se avistara a taxa como a espécie tributaria idonea
para a remuneracado de parcela dos servigcos publicos, os tidos como especificos e
divisiveis.

O capitulo de numero quatro fornece-nos os apontamentos tedricos bastantes

para aplicacdo da Teoria da Norma de Incidéncia Tributaria na andlise da taxa. Essa é



a metodologia eleita para adentrarmos a intimidade do tributo. Analisa-se a norma
tributaria: seu antecedente, com os critérios material — verbo e complemento—, espacial,
temporal e pessoal, o functor modal dedntico e seu consequente, com 0s critérios
pessoal — sujeito ativo e passivo — e quantitativo — aliquota e base de calculo. Por fim,
traca-se, com base fiel na doutrina do professor PAULO DE BARROS CARVALHO, o
esquema geral da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Fixados todos esses preceitos tedricos fundamentais, no capitulo cinco, ja é
possivel cuidar de cada aspecto normativo da taxa de servico. Assim, sao analisadas,
minuciosamente, a especificidade e a divisibilidade, a utilizacao efetiva e a utilizagéo
potencial, incluidas ai a compulsoriedade e a atividade administrativa em efetivo
funcionamento, o servico prestado e o0 posto a disposi¢ao. Ao fim, é exposta a regra-
matriz de incidéncia da taxa de servico, com o exame analitico de cada um dos critérios
do seu antecedente e do seu consequente, realizando, ainda, o posicionamento dos
aspectos normativos que haviam sido analisados separadamente, nos seus devidos
lugares, dentro desse arquétipo normativo.

No pendultimo capitulo, tem vez a tormentosa e complexa questao da distincao
entre a taxa de servico e a tarifa. A andlise cinge-se a inclusdo de um sem numero de
doutrinas dos mais abalizados tributaristas, a respeito da polémica questio. Desde as
que entendem que todos 0s servicos publicos somente podem ser custeados pelas
taxas, até as que dizem que tais atividades, quando delegadas pelo Poder Publico a
terceiros, por meio de concessao ou permissdo, devem ser custeadas tdo-somente por
tarifas, passando por outras teses intermediarias, como as que entendem que ha uma
opcao pela instituicdo de uma ou de outra e as que calcam suas bases no carater
compulsério ou ndo do servico, devendo ser remunerados por taxa todos os que
ostentem tal caracteristica.

Como arremate, as conclusdes do trabalho, subscritas levando-se em conta os

numerosos apontamentos efetivados ao longo de sua realizagéo.



2. CONCEITO DE ESTADO

2.1. Delimitacao do Objeto de Estudo

Perpetrar a conceituagcdo do Estado é sempre uma tarefa ingléria. E o
catalisador dessa dificuldade é, sem duvida, a questdao axiolégica. Em sintese, ao
conceituar o Estado, deve-se focar a realidade presente, firmando um conceito “hic et
nunc’; ou deve-se expressar um conceito ideal de Estado, firmado como um dever-ser —
“sollen”; ou ainda, trazer um conceito ahistérico, que se aplique a qualquer ente
histérico, independente de seus matizes. Essa escolha, “de per se€”, ja denota uma
valoragao. Entretanto, qualquer dessas opcoes é, “a priori’, valida.

Escolhendo-se como foco o Estado vigente, tem o autor duas possibilidades:
descrever as normas juridicas que lhe dao forma, equiparando, assim, Direito e Estado;
ou retratar as Instituicdes, afirmando que o Estado nada mais é que o conjunto dessas
mesmas Instituicdbes. Contemplando qualquer uma dessas hipéteses, chegar-se-a num
conceito de um determinado Estado, numa determinada época, num delimitado local.

Todavia, o corte epistemolégico pode dar-se levando em conta um aspecto
distinto do que embasa o conceito “hic et nunc”, qual seja, o ideolégico. Nesse angulo,
o Estado sera definido por uma axiologia prévia, que norteara todo o conceito. A forma
mais tradicional de assim conceber o Estado é a que trabalha com a idéia de
“volksgeist’, ou seja, espirito do povo. Quem melhor sintetiza esse juizo é o filésofo
alemao HEGEL:

O Estado é a realidade em ato da idéia moral objetiva, o espirito como vontade
substancial revelada, claro para si mesmo, que se conhece e se pensa, e
realiza o que sabe e por que sabe. No costume tem o Estado a sua existéncia
imediata; na consciéncia de si, no saber e na atividade do individuo, tem a sua
existéncia mediata, enquanto o individuo obtém a sua liberdade substancial
ligando-se ao Estado como a sua esséncia, como ao fim e ao produto da sua

atividade (sic) .

! Principios da filosofia do direito, p. 204-205.



Nessa concepcgao, somente ha que se falar em Estado quando ele reflete o
espirito do povo, ou seja, quando ele se orienta no sentido determinado pela “nacao”.
Resta, uma vez firmado tal entendimento, saber qual o espirito do povo. Essa questao
envolve controvérsias interminaveis, mas ha algo de certo: as trés concepcdes de
mundo — “weltanschauung’ — que imperaram no século XX, valeram-se dela.

Os comunistas entendem que o povo é simbolizado pelo proletariado e sé ha
um Estado, em seu sentido genuino, quando o espirito do proletariado dita os nortes
para o Estado, chegando, assim, a um “status” “justo”. Nao poderiam ser mais incisivos
os comunistas KARL MARX e FRIEDERICH ENGELS no livro Manifesto Comunista,

onde explicitam:

Todos os movimentos precedentes foram movimentos de minorias ou no
interesse de minorias. O movimento proletario € o movimento independente da
imensa maioria no interesse da imensa maioria. O proletariado, estrato inferior
da atual sociedade, ndao pode erguer-se, pbr-se de pé, sem que salte pelos
ares toda a superestrutura dos estratos que constituem a sociedade oficial.

Nao por seu conteddo, mas por sua forma, a luta do proletariado contra a
burguesia é, num primeiro tempo, uma luta nacional. O proletariado de cada
pais deve evidentemente acabar, antes de mais nada, com sua prépria

burguesia.2

O nazismo valeu-se como ninguém da expressao “volksgeist’. O povo alemao
somente teria uma Unica vontade. Essa vontade seria revelada pelo “Flhrer’. Assim, o
nazismo, o povo alemao e o messias seriam o Estado, ndo tendo valor cada um deles
de forma isolada. Essa concepcao foi levada a risca com tal extremismo que, uma vez
perdida a Segunda Guerra, deveria padecer o povo aleméo junto com o nazismo. O
ministro da propaganda alem&o Joseph Goebbels, resumiu de forma lapidar esse
pensamento: “Se formos a pique, entdo todo o povo alemao afundara conosco, e iSso
acontecera de forma tao gloriosa que, mesmo depois de mil anos, o declinio herdico
dos alemaes na histéria mundial estard em primeiro lugar’.®

E nem mesmo o capitalismo se esquivou de usar o binbmio Estado-“volksgeist’
como mecanismo ideoldgico. Para tanto, valeu-se da simbiose capitalismo-liberalismo —

os chineses vao ratificar ou retificar essa concepg¢ao. Somente um Estado livre € um

% 0 manifesto do partido comunista, p.56.
% JOACHIM FEST, No bunker de Hitler, p.138.



Estado; somente um Estado que garanta as liberdades individuais, e, por conseguinte,
o livre comércio, pode legitimamente portar o nome “Estado”.

Dessa exposicao, retira-se que, ou uma concepc¢ao ideolégica de Estado esta
fadada ao fracasso, pois, ao mesmo tempo que se proclama a Unica e verdadeira,
genericamente, podera abarcar quaisquer valores; ou, entdo, haverd necessidade de
demonstrar que ha apenas uma e uUnica verdade e somente é um Estado, no seu
sentido genuino, aquele que segue essa verdade.

Por fim, tem-se uma concepcédo de Estado que independe da ideologia, que
seria, para ser mais preciso, axiologicamente neutra. Esse entendimento de Estado néo
busca defini-lo “hic et nunc’, nem em seu prisma ideal. Almeja, ao invés disso, afastar-
se dessa celeuma e conceber uma noc¢ao valida para qualquer época e que abarque
qualquer ideologia. Quem assim procede faz, em seu sentido mais puro, uma Teoria
Geral do Estado.

Uma das concepcgdes mais classicas de Estado é a concebida por um inglés,

que, de forma magistral, descreveu-o como o Leviata:

“(...) uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, foi instituida por todos como autora, de modo
que ela pode usar a forga e os recursos de todos, da maneira que considerar

- 4
conveniente, para assegurar a paz e a defesa comuns”.

Percebe-se, dessa conceituacdo de Estado, a indiferenca de ser o mesmo
capitalista, comunista ou nazista ou de qualquer matiz ideol6gico. O traco fundamental
€ o contrato social. Assim, para HOBBES, a esséncia de um Estado é o Contrato
Social, sendo irrelevante 0 modo que serda usado para assegurar a paz e a defesa
comum.

E nesse mesmo diapasdo — Teoria Geral do Estado — tem-se, ainda, a licdo
que retira o conteudo axiologico das normas juridicas, concebendo como idénticos o
Direito e o Estado, e, por reflexo, aponta uma concepcédo de Estado desprovida do

carater valorativo:

* THOMAS HOBBES, Leviata, p. 148.



Do ponto de vista de um positivismo juridico coerente, o Direito, precisamente
como o Estado, ndo pode ser concebido sendo como uma ordem coerciva de
conduta humana — com o que nada se afirma sobre o seu valor moral ou de
Justica. E, entdo, o Estado pode ser juridicamente apreendido como sendo o

proprio Direito — nada mais, nada menos (sic) ~.

Ha, portanto, trés formas de conceber o Estado. Este trabalho, entretanto, para
atingir seu fim — tratar da espécie de tributo taxa — deve limitar-se a uma delas. E a
metodologia aqui empregada coage, de forma inexoravel, no sentido de que seja
concebido o Estado em sua forma singular, ou seja, “hic et nunc’.

Assim, o que doravante importara é a forma que possui o Estado brasileiro no
presente tempo. E essa opcao decorre do singelo fato de que nao é um direito divino,
algo estritamente essencial para a demarcag¢ao do Estado e do meio de arrecadacao
para a consecuc¢ao dos servigos publicos que Ihe dao contetudo. Muito menos ha que se
imaginar que sO existe um Estado “verdadeiro” quando esse contemple a taxa como

modo de custeio de parte de seus escopos.

2.2 Um Conceito Positivo de Estado

Um conceito positivo de Estado pode fundar-se em um de dois vértices: nas
normas juridicas vigentes ou nas instituicdes. Diz-se desta uma concepgao sociologica
e daquela uma concepcdo normativista. Talvez um dos maiores criticos do
normativismo foi o italiano SANTI ROMANO, como nos relata NORBERTO BOBBIO:

(...) para Romano, os elementos constitutivos do conceito de direito séo trés: a
sociedade, como base de fato sobre a qual o direito ganha existéncia; a ordem,
como fim a que tende o direito; e a organizagdo, como meio para realizar a
ordem. (...). Esta sociedade ordenada e organizada é aquilo que Romano

chama de instituig&o.

> HANS KELSEN, Teoria pura do direito, p.353.
® NORBERTO BOBBIO, Teoria da norma juridica, p. 29.



Percebe-se, da transcricdo supra, mesmo sem estar explicito, que o direito,
para SANTI ROMANO, define o Estado por meio da sociedade, da ordem e da
organizacao. Assim, essa concepc¢ao nao nega que o Estado seja formado pelo direito,
buscando apenas uma esséncia para a norma juridica e, por conseguinte, para o
Estado.

Apesar da grande difusao da tese que busca a esséncia do Estado e do direito
na Instituicdo, ndo a adotaremos aqui. Inicialmente porque somente pode haver uma
instituicdo onde haja previamente o direito.

Ora, esta claro que, quer a determinagao dos fins, quer a determinagao dos
meios e das funcdes s6 podem ocorrer através de regras, sejam elas escritas
ou nao, proclamadas solenemente em um estatuto (ou Constituicao) ou
aprovadas tacitamente pelos membros do grupo, o que vale dizer que o
processo de institucionalizagédo e a producao de regras de conduta ndo podem
andar separados e que, portanto, onde quer que haja um grupo organizado,
estaremos seguros de também encontrar um complexo de regras de conduta
que deram vida aquela organizagdo ou, em outras palavras, se instituicao
equivale a ordenamento juridico, ordenamento juridico equivale a complexo de
normas. Porém, assim, a teoria da instituicdo ndo exclui, ao contrario, inclui a
teoria normativa do direito, a qual ndo sai dessa polémica vencida, mas, talvez,

reforg;ada.7

Em segundo lugar, porque este trabalho tera como foco central a Constituicdo
Federal, entendendo-a como um conjunto de normas juridicas postas pelo poder
constituinte, relegando, assim, a outro estudo, a eficacia de tais normas, bem como a
razado pré-juridica que levaram ao seu estabelecimento. Eis um novo corte

epistemologico.

2.3 Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988, ja em seu

artigo primeiro expde, de forma clara e objetiva, quais sdao os principios elementares e

" Ibidem, p.36.



informadores do Estado brasileiro: o Republicano e o Federativo. Ao texto

constitucional, “ipsis literis”:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

Ambos os principios - Republicano e Federativo — sdo, desse modo, a viga
mestra de todo o ordenamento juridico brasileiro e, por conseguinte, do Estado
brasileiro.

Assim, por disposicao expressa, o Estado brasileiro € uma Republica, ou seja,
“(...) um tipo de governo, fundado na igualdade formal das pessoas, em que 0s
detentores do poder politico exercem-no em carater eletivo, representativo (de regra),
transitério e com responsabilidade” (sic) 8.

A nosso ver sobrelevam-se no conceito de Republica duas nocgdes basicas;
primeiro a de representatividade; segundo a de que, no Brasil, no plano formal,
evidentemente, todos sao iguais.

A representatividade é de fato elemento de composicao basilar “pois a
Republica €, antes e acima de tudo, aquele regime de governo em que as autoridades
sdo meros administradores da coisa publica — res publica — a titulos de mandatarios do
povo, que detém a sua propriedade”.’

Outro dos corolarios da forma republicana € o Principio da Isonomia. E nao
poderia deixar de ser, pois, numa republica, ndo cabem distincées, ndo ha nobres nem
plebeus. E essa diretriz vem desde a primeira constituicao republicana, que, em seu

artigo 72, § 2° proclamava:

8 ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso de direito constitucional tributario, p.48.
*JOSE ROBERTO VIEIRA, Fundamentos republicano-democraticos da legalidade tributaria: obvios
ululantes e néo ululantes, in Melissa Folmann (Coord.), Tributacao e direitos fundamentais, p. 203.



“Todos sao iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégios de
nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as ordens honorarias
existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos
nobiliarquicos e de conselho”.

E uma das consequéncias do Principio da Isonomia, para o caso desta
monografia, é que todos tém a obrigacédo de pagar tributos, ndo se podendo evadir sob
alegacbes ancoradas em “status’. Presente isso no Estado, presente o principio
Republicano.

De igual modo, o Estado brasileiro é uma Federacao. O termo federagdo vem
do latim “foederatio”, de “foederate” - unir, legar por alianca - '° e “...) da unido, da
alianga, do pacto entre Estados que ela nasce”.!" Assim, na federacdo, os estados
abrem mao de sua soberania para entrega-la ao novo ente, a Unido. Estabelece-se,
portanto, um bindmio, estando de um lado a soberania da Unido e do outro a
manutencdo da autonomia pelos Estados que compdem a federacdo. E para que nao
haja duavidas quanto a isso, foi expresso o legislador constituinte: “Art. 18. A
organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos
desta Constituicdo”.

Nessa toada, a Unido detém a soberania, ndo perdendo, entretanto, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal suas autonomias. Essa € a posigdo chave
do Principio Federativo. Resta, agora, delimitar, de forma precisa, os conceitos de

soberania e de autonomia.

Soberania é o atributo que se confere ao poder do Estado em virtude de ser
ele juridicamente ilimitado. Um Estado ndo deve obediéncia juridica a nenhum
outro Estado. Isso o coloca, pois, numa posicdo de coordenagdo com o0s
demais integrantes da cena internacional e de superioridade dentro do seu
proprio territério, dai ser possivel dizer da soberania que € um poder que nao
encontra nenhum outro acima dele na arena internacional e nenhum outro que
lhe esteja nem mesmo em igual nivel na ordem interna. A autonomia, por outro
lado, é a margem de discricdo de que uma pessoa goza para decidir sobre os
seus negécios, mas sempre delimitada essa margem pelo préprio direito. Dai
porque se falar que os Estados-Membros sao autbnomos, ou que 0S
municipios sdo autbnomos: ambos atuam dentro de um quadro ou de uma
moldura juridica definida pela Constituicdo Federal. Autonomia, pois, ndo é
uma amplitude incondicionada ou ilimitada de atuagédo na ordem juridica, mas,

' DE PLACIDO E SILVA, Vocabulario juridico, p. 352.
" MICHEL TEMER, Elementos de direito constitucional, p.57.



tdo-somente, a disponibilidade sobre certas matérias, respeitados, sempre,
principios fixos na Constituig;élo.12

Assim, ao tratar essa monografia do tributo taxa, sera indispensavel a base
formulada neste comeco, ja que ficara clara, na sequéncia, a intima relacdo dessa
espécie tributaria com os principios constitucionais ventilados, mormente pelo fato de
que é o proprio texto constitucional que fornece os contornos genéricos de sua hipotese
de incidéncia.

'2 CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, p.248.



3. ATIVIDADES ESTATAIS

3.1 Intréito

O Estado brasileiro, ao praticar suas acoes, deve respeitar dois pilares,
conforme acima, os principios Republicano e Federativo. Em decorréncia disso, deve
também realizar suas atividades balizado na estreita trilha dos principios da Legalidade,
da Isonomia e da Autonomia dos Entes Federados.

Se ja foi definido o Estado brasileiro, em seu aspecto formal, deve-se agora
buscar sua substancia, ou seja, quais atividades podem ser por ele realizadas. Por
questdo metodoldgica, pode-se tracar esses limites tendo duas vertentes: uma,
discriminando quais atividades cabem a quais entes da federacado; e outra, tracando
quais sdo as atividades que devem ser desempenhadas pelos particulares e quais
cabem ao Estado, seja de forma exclusiva, seja de modo concorrente.

Ambos os critérios encontram-se expressos na Constituicao Federal, apesar de
haver interminaveis controvérsias, no que tange a delimitacdo das atividades que
devem ser desempenhadas pelos particulares e quais cabem ao Estado. Nesse caso,
parece que a ideologia do expositor importa mais que o texto constitucional.

3.2 Autonomia dos Entes da Federacao

A Constituicao Federal, de forma explicita, prescreveu o que compete a Unido,
aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal realizarem, manterem, explorarem,
administrarem, permitirem, organizarem e autorizarem. Estabeleceu, portanto,

competéncias, podendo ela ser definida como um:



“(...) circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem
satisfeitos mediante o exercicio de correlatos e demarcados poderes
instrumentais, legalmente conferidos para a satisfacdo de interesses
publicos”."

E essa reparticdo das competéncias deu-se com base na predominancia do

interesse.

Assim, pelo principio da predominancia do interesse, a Unido cabera aquelas
matérias e questdes de predominancia do interesse geral, ao passo que, aos
Estados, referem-se as matérias de predominante interesse regional, e aos
municipios concernem os assuntos de interesse local. Em relagéo ao Distrito
Federal, por expressa disposicdo constitucional (CF, art. 32, § 1°), acumulam-
se, em regra, as competéncias estaduais € municipais, com a excegao prevista

no art. 22, XVIl, da Constituig:e"lo.14

Essa é a Administracao Direta, onde, segundo o principio do interesse, cabe a
cada ente da federacdo realizar o que, a esta altura da exposi¢cdo, chamar-se-a, num
sentido lato, de “servigos publicos”. Dessarte, cada ente da Republica Federativa do
Brasil possui autonomia, ndo soberania, para realizar os “servicos publicos” que lhes
foram distribuidos pelo Diploma Excelso.

3.2.1 Servico Publico

Definem os linguistas como ambiguo(a) o termo ou expressdo que remete a
pelo menos dois significados divergentes. Em razdo dessa ambivaléncia, tém, as obras
de cunho cientifico, buscado afastar os temos que possam gerar ambiguidade. Para
tanto, sempre que necessitam empregar palavras ou expressdées que possam produzir
um duplo sentido, recorrem a uma definicdo exata. Essa licdo, por sua precisa
imposicao metodoldgica, deve ser trazida para o presente estudo.

A expressao “servico publico” é uma daquelas que no bojo de um trabalho

cientifico, leva a graves ambigilidades, se nao houver uma prévia e precisa

'8 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo, p. 134.
' ALEXANDRE DE MORAES, Direito constitucional, p.287.



demarcacao semantica para seu uso. Nesse diapaséo, pode-se adotar uma concepcao
ampla da expressao “servigo publico” ou uma concep¢ao mais estrita.

Na acepcdo ampla, busca-se, qualquer que seja o jurista formulador, uma
identidade entre servigo publico e atividade estatal. Nessa forma de expressao, estar-
se-a diante de um servigo publico quando ele € realizado pelo Estado. Para melhor
elucidacdo, vdlida a transcricdo do pensamento de dois jurisconsultos do Direito
Administrativo sobre o tema servigo publico: “(...) toda atividade que o Estado exerce,
direta ou indiretamente, para a satisfacdo das necessidades publicas mediante

»15

procedimento tipico do direito publico’> e “(...) todo aquele prestado pela Administracdo

ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades

essenciais ou secunddrias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado”."®

Também por esta vereda caminham outros juristas, especialistas, no entanto,
em outra disciplina do direito, qual seja a tributaria, asseverando que servigo publico é
“(...) toda e qualquer atividade prestacional realizada pelo Estado, ou por quem fizer

suas vezes, para satisfazer, de modo concreto e de forma direita, necessidades

»l7

coletivas” " e “Servigo Publico, amplo sensu, é toda atuagdo do ente publico voltada aos

interesses da coletividade”."®

De outra banda, a concepcédo estrita de servico publico revela-se
quando o exegeta restringe, estabelecendo que nem toda atividade estatal pode se
equiparar a servico publico. Ha, nesses casos, uma negacao da completa identidade
entre acao estatal e servico publico. Retrata, exatamente, essa idéia, a concepcao do
professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou quem lhe faca as vezes, sob um
regime de Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricbes especiais —, instituido em favor dos interesses

L e . .19
definidos como publicos no sistema normativo.

' JOSE CRETELLA JUNIOR, Administracéo indireta brasileira, p.55.
'® HELY LOPES MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p.296.
7 HUGO DE BRITO MACHADO, Curso de direito tributario, p. 376

'8 ZELMO DENARI, Curso de direito tributario, p. 81.

'° curso..., op. cit., p.620.



Em comentario a tal formulacdo, cabe a seguinte assertiva que evidencia o

amago da questao:

Tal conceito restringe demais com a expressao utilidade ou comodidade
fruivel diretamente pelos administrados. Nesse sentido, seriam servigos
publicos, por exemplo, o de agua, o de transportes, o de telecomunicagdes, o
de energia elétrica, pois estes sdo fruiveis diretamente pelos administrados.
Mas existem outras espécies de servigos que sao considerados publicos e nem
por isso sdo usufruiveis diretamente pela coletividade. Assim é o caso dos
servicos administrativos do Estado, prestados internamente, dos servigos
diplomaticos, dos trabalhos de pesquisa cientifica, os quais s6 por via indireta

beneficiam a coletividade.20

Polémicas a parte, no bojo da presente exposicao, filiar-nos-emos a teoria do
Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, consoante os motivos

especificados no item 3.3, que se vé logo abaixo.

3.2.2 Administracao Indireta

O Estado pode realizar o servigo publico por si mesmo ou pode desempenha-lo
por via de outros sujeitos. No primeiro caso, tem-se o0 que se resolveu denominar
centralizacdo; na segunda hipbtese, encontra-se presente a descentralizacao.

Precisando os termos:

Descentralizacédo é a distribuicdo de competéncia de uma para outra pessoa,
fisica ou juridica. Difere da desconcentracdo pelo fato de ser esta uma
distribuicao interna de competéncia, ou seja, uma distribuicdo de competéncia
dentro da mesma pessoa juridica; sabe-se que a Administracdo Publica é
organizada hierarquicamente, como se fosse uma piramide em cujo apice se

situa o Chefe do Poder Executivo.21

Assim, todos os entes da federacdo podem escolher entre prestar o servico
publico diretamente ou de forma descentralizada. Os limites para a descentralizacao

2 MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito administrativo, p.97.
2 Ibidem, p.349.



sao dados pelo Decreto-lei n°200, de 25 de fevereiro de 1967. A primeira questao que
se pbe é o alcance do referido diploma. Regula apenas a Unido ou todos os entes
federados?

O Decreto-lei n°200/67 faz referéncia a orbita federal. Reputa-se que os
demais entes federativos estdo obrigados a seguir o modelo federal, que
contém normas gerais sobre a matéria. Ou seja, as inovagdes a disciplina do
Decreto-lei n°200/67 podem ser realizadas apenas pela lei federal. J& os
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demais entes federais estdo sujeitas a competéncia federal sobre o tema.

Com base na licdo supra transcrita, pode-se firmar, em curta sintese, que, aos
entes federados — Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal - é facultado prestar os
servicos publicos de forma centralizada ou descentralizada, seguindo, neste caso, o
Decreto-lei n°200/67.

Essa norma geral fixa quatro espécies de figuras descentralizadas, a saber:
autarquia, fundacao publica, empresa publica e sociedade de economia mista. Tais
figuras, para realizarem suas atividades, diga-se de passagem, extremamente distintas
entre si, necessitam de recursos para o seu custeio. E, como se vera adiante, de
acordo com cada atividade exercida havera diferentes modos de obtencao desse
custeio.

3.3 O Estado e o Particular

Nos regimes totalitarios todas as funcdes cabem ao Estado™. Aos individuos,
resta unicamente submeter-se a tais prescricdes. Tanto o hazismo, como 0 comunismo
- mais este do que aquele - com o perdao dos stalinistas, tolhiam qualquer espécie de
individualismo. Tais modelos ndo foram encampados pelo legislador constituinte

brasileiro. E nem a competéncia de reforma constitucional pode seguir tais caminhos

2 MARCAL JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, p.100.
2 No confundir com autoritario.



sem uma ruptura, ou, como queiram alguns, uma “revolucao”. A implantacdo dos

referidos regimes teria que ofender aos principios fundamentais da Constituigéo.

Assim, ndo sdo todas as atividades que podem ser praticadas pelos entes

federados. O Brasil, para desespero de alguns, ndo optou por nenhum dos modelos

supracitados. Aos particulares foi reservada uma faixa de atuacdo, como muito bem

consta no artigo 173 da Constituicdo Federal.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragédo
direta de atividade econbmica pelo Estado s6 serd permitida quando
necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 12 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econbémica de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdao de
servicos, dispondo sobre:

| - sua funcdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela
sociedade;

Il - a sujeicao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

[l - licitagdo e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagoes,
observados os principios da administragao publica;

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracao e
fiscal, com a participagao de acionistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo
poderao gozar de privilégios fiscais nao extensivos as do setor privado.

§ 32 - A lei regulamentara as relagées da empresa publica com o Estado
e a sociedade.

§ 42 - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagao
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia € ao aumento arbitrario dos
lucros.

§ 5% - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular.

Uma boa sintese do excerto constitucional acima transcrito da-nos o professor
MARCAL JUSTEN FILHO, com sua costumeira acuidade:

O exercicio de atividade econémica pelo Estado consiste no desempenho por
entidade administrativa, sob a forma e regime de direito privado, de atividade
econdmica propriamente dita, nas hipoteses previstas na Constituicdo ou em
lei, quando necessario aos imperativos da seguranga nacional ou a satisfagao

: Y
de relevante interesse coletivo.

2 curso..., op. cit., p.556.



O professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, que entende o servigo
publico em seu sentido estrito, alega que no caso do artigo 173 da Carta Magna nao se
tem propriamente a prestacdo de um servigo publico. Contudo, para o referido mestre,
ndao ha que se falar em servigco publico quando o Estado desempenhe atividade de

cunho eminentemente econémico.

Se estd em pauta atividade que o Texto Constitucional atribuiu aos particulares
e ndo atribuiu ao Poder Publico, admitindo, apenas, que este,
excepcionalmente, possa empresa-la quando movido por “imperativos da
seguranca” ou acicatado por “relevante interesse coletivo”, como tais “definidos
em lei” (tudo consoante dispde o art. 173 da Lei Magna), casos em que
operara, basicamente, na conformidade do regime de Direito Privado, é
evidente que em hipéteses quejandas nao se estaré}zé)erante atividade publica,

e, portanto, ndo se estara perante servigos publicos.

Aqui nos filiamo-nos a teoria do administrativista por ultimo citado, pois fornece
um excelente corte epistemoldgico em relacdo ao que se pretende aduzir neste
trabalho. Como restara melhor exposto abaixo, é impossivel a instituicdo da taxa a partir
do exercicio de atividade econbémica por parte do Estado. De outra banda, essa teoria
ainda € muito Util no momento de separar a espécie tributaria referida da denominada
tarifa.?®

Portanto, doravante se terd como bem distintas as atividades do Estado, de um
lado as econdmicas que pode exercer, nos limites do artigo 173 do Diploma Maior, e do
outro, contemplando o residual de todas as outras atividades estatais, 0os servicos
publicos.?’

% curso..., op. cit., p.633.

% Ver Capitulo 6, p. 58 € 59 € 68 e 69.

%" para uma distingao entre servigos publicos gerais e especificos, indivisiveis e divisiveis, ver Capitulo 5,
item 3, p.45 a 47.



3.3.1 Terceiro Setor

Seja para um social-democrata, seja para um socialista, o Estado brasileiro
adotou uma figura diferente da administragdo direta e da administracdo indireta. O
“telos” de tal medida pode ser, para a social-democracia, a reducédo do Estado ou, como
querem o0s socialistas, a aproximagdo do Estado de suas bases. Independente da
ideologia, tem-se que a norma juridica patria contempla um “tertium genus”, que nao
pode ser aqui desprezado.

O Estado entendeu que em vez de promover o servico publico, seja direta ou
indiretamente, ser-lhe-ia mais vantajoso prover recursos para uma entidade de direito
privado sem fins lucrativos - Lei n°9.637, de 15 de maio de 1998. A essa entidade
resolveu denominar Organizacao Social e a forma de vinculo entre ela e o Estado
consiste no contrato de gestdo. Um adequado conceito de organizagdo social é o
formulado pelo professor MARCAL JUSTEN FILHO:

“Organizacao social € uma associagao civil sem fins lucrativos ou fundagao
que, em virtude do preenchimento de certos requisitos legais, € submetida a
um regime juridico especial, que contempla beneficios especiais do Estado
para execucao de determinadas atividades de interesse coletivo”.?®

Ao lado da organizagdo social hd ainda outra novel figura para o Direito
Administrativo. Trata-se da Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico
que foi instituida pela Lei n° 9.790 de 23 de marco de 1999. As principais diferencas

desta para aquela sao:

(...) a) a atribuigao do qualificativo nao é, como naquelas, discricionéria, mas
vinculada e aberta a qualquer sujeito que preencha os requisitos indicados;
nao prevé o trespasse de servidores publicos para nelas prestar servigo; b) ndo
celebram ‘contrato de gestdo’ com o Poder Publico, mas ‘termos de parceria’,
conquanto, tal como neles, seja especificado um programa a cumprir, com
metas e prazos fiscalizados, além da obrigagao de um relatério final, o que os
faz mais distintos, entre si, pelo nome que pelo regime; ¢) os vinculos em
questdo ndo sdo condicionantes para a qualificagdo da entidade como tal, ao
contrario do que ocorre com as ‘organizagdes sociais’; d) o Poder Publico ndo
participa de seus quadros diretivos, ao contrario do que ocorre naquelas; e e) o

% Curso..., op. cit. , p.132.



objeto da atividade delas é muito mais amplo, compreendendo, inclusive,
finalidades de benemeréncia social, ao passo que as ‘organizagdes sociais’
prosseguem apenas atividades de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
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tecnolégico, protecéo e preservacdo do meio ambiente, cultura e saude.

Tais figuras novas, introduzidas no ordenamento juridico patrio, visam, sem
sombra de duvida, uma mudanca na concepg¢ao de Estado, qualquer que seja a
ideologia adotada, e isso provoca, invariavelmente, um reflexo no conceito de servigco

publico e na sua forma de provimento.

3.4 Custeio das Atividades Estatais

s

E comezinho que o Estado moderno, para atingir seus fins, necessita de
recursos. E a obtengcédo desses recursos pode se dar de duas maneiras, diretamente ou
por derivagdo. Antes de prosseguirmos, ha que se fazer um paréntesis: receita nao é
sinbnimo de entrada, esta € género da qual aquela é espécie. E assim nos ensina a

doutrina:

“(...) mais razoavel é a corrente doutrindria que diferencia entrada de receita.
Aquela, indistinta, compreendendo quaisquer importancias recolhidas ao
tesouro, sujeitas ou ndo a restituicdo. A designacgéo receita fica reservada, tao-
somente, as importancias arrecadadas em carater definitivo, vale dizer, nao
restituiveis”.*

Assim, uma vez distinta receita de entrada, resta, agora, cindir as duas
espécies de receita. As receitas originarias sao “(...) aquelas cujo processo de formacao
assemelha o da relacdo juridica privada, caracterizada pela autonomia das vontades,
do Estado e dos particulares”.3'As derivadas, por sua vez, como o préprio nome indica,
sdo aquelas que o Estado, valendo-se de sua condicdo, faz gravitar para sua esfera. As

mais comuns sdo a multa, a indenizacéo, o tributo e vetusto espélio de guerra.

29 GELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso..., op. cit. , p.225.
% ZELMO DENARI, Curso..., op. cit. , p. 16.
" Ibidem, p. 17.



Os tributos, por sua vez, podem ser classificados de dois modos — vinculados e
nao vinculados. O verbo vincular entretanto é daqueles que carece de complemento:
vincular o qué a quem? O questionamento é respondido por ninguém menos que 0
mestre GERALDO ATALIBA.

Examinado-se e comparando-se todas as legislacbes existentes — quanto a
hipétese de incidéncia — verificamos que, em todos os casos, 0 seu aspecto
material, das duas uma: a) ou consiste numa atividade do poder publico (ou
uma repercussdo desta) ou, pelo contrario, b) consiste num fato ou
acontecimento inteiramente indiferente a qualquer atividade estatal.

Esta verificagdo permite classificar todos os tributos, pois — segundo o aspecto
material de sua hipétese de incidéncia consista ou ndo no desempenho de

.o . . . ~ . 2
uma atividade estatal — em tributos vinculados e tributos nao vmculados.3

Ja os tributos vinculados se separam em dois, os vinculados imediatamente a
uma atuacao estatal e aqueles em que o vinculo se da mediatamente. No primeiro
grupo tém-se as taxas; no segundo, encontra-se a contribuicdo de melhoria. Mais uma
vez, o valioso escélio de GERALDO ATALIBA.

(...) para que se configure a taxa, basta a lei prever atuagéo estatal que tenha
referibilidade a alguém (que podera ser posto como sujeito passivo do tributo).
Este tributo ird nascer com a referibilidade (no momento em que a atuagéo
estatal se referir concretamente a alguém).

Nas contribuicbes, pelo contrario, ndo basta a atuagdo estatal. Sé ha
contribuicdo quando, entre a atuag&o estatal e o obrigado, a lei coloca um
termo intermediario, que estabelece a referibilidade entre a propria atuagéo e o
obrigado. Dai o distinguir-se a taxa de contribuicdo pelo carater (direito ou

indireto) da referibilidade entre a atuagéo e o obrigado.

O direito positivo patrio, em relacdo as taxas, acrescentou mais uma
classificacdo: as decorrentes de servico publico — “taxas de servigo” - e as cobradas em
razdo do exercicio da atividade de policia — “taxas de policia”. Para confirmar tal
assertiva basta uma olhadela nos artigos 145, I, da Constituicado Federal de 1988, e 77
do Cdbdigo Tributario Nacional.

Pois bem, dessa breve digressao, facil concluir que, para cada uma das
numerosas atividades que o Estado presta havera uma forma de custeio prépria, que se
mostra mais idénea, por respeitar as especificidades daquela atuacao.

 Hipétese de incidéncia tributaria, p. 130.
% Ibidem, p. 147.



Assim, quando age na area econdmica, que por nés € tida como atividade
econdmica distinta do servigco publico, sua acdo da-se através de empresa publica e da
sociedade de economia mista, e devera ser remunerada pelas regras da livre iniciativa.
Ora, nao ha nenhum sentido em que o Estado exerca atividade na area econémica e
coaja o cidaddo a com ele contribuir. Na realidade, tal pratica é inconstitucional, na
inteligéncia do artigo 173, § 1°, Il e § 2°, do Diploma Maior. Devem, portanto, as receitas
originarias, ser destinadas ao custeio de tais atividades.

Por sua vez, os servicos publicos devem ser suportados por meio dos tributos,
respeitando a individualidade e o patriménio dos cidadaos. Os servicos tidos como
gerais, prestados a toda coletividade sempre serdo custeados pelos impostos. Isso
permite uma adequada fonte orcamentéaria, pois se arrecada conforme a capacidade
contributiva do sujeito passivo, faz-se um caixa unico, e, a partir de entao, realiza-se o
pagamento dos servicos publicos que a sociedade escolheu como relevantes. A quantia
vultosa da arrecadacgao deve vir dos impostos.

De outra banda, as taxas devem ser destinadas ao custeio de uma parcela dos
servigos publicos, aqueles especificos e divisiveis prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposicao. E a doutrina assim nos ensina: “As taxas sdo e devem continuar a ser
tributos modestos e estritos, a financiar sobreprestacées estatais em prol de pessoas

determinadas’.>* Bem como:

(...) ao contrario do que acontece com os impostos, as pessoas politicas nao
podem criar taxas com o fito exclusivo de carrear dinheiro para os cofres
publicos. Além disso, na medida em que o pagamento das taxas esta vinculado
a prestacao de um dado servico publico ou & pratica de um determinado ato de
policia, elas devem estar voltadas a seu custeio, e ndo de outros servigos ou
atos de policia, que ndo alcancam o contribuinte (ou que a ele nao estao

disponibilizados, no caso dos servigos publicos).

Sendo o custeio desses caracteristicos servicos publicos aquilo que nos
interessa, no presente trabalho, e sendo o meio adequado de auferir receita para fazer

frente a tal despesa a taxa de servico, é dela que doravante trataremos.*

% SACHA CALMO NAVARRO COELHO, Curso de direito tributario, p. 616

% ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso..., op. cit. , p. 480.

% Por questio metodoldgica ndo se tratara no presente trabalho da taxa cobrada em razio do exercicio
da atividade de policia.



Por fim, no que se refere ao terceiro setor, uma vez que ele substitui o Estado,
em sua funcdo, deve ser, por este, diretamente remunerado. A politica ideal é a de
transferéncia de receitas. Ha casos em que essas receitas sdo repassadas de forma
obrigatéria, noutros, a descentralizacdo € ainda maior, transfere-se o direito de
arrecadar - é o que a doutrina resolveu chamar de parafiscalidade.®’

% A respeito do tema, ver JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, Contribui¢des sociais no sistema
tributario, p. 97 usque 103.



4. TRIBUTO: UMA APROXIMACAO METODOLOGICA

4.1 Introducao

Uma das formas de melhor estudar o tributo — qualquer que seja sua espécie —
é valendo-se do que aqui se chamara de metodologia normativista®. Com isso,
queremos, aqui, dizer que entenderemos o tributo como norma juridica™; aplicando, por
conseguinte, a formalizacdo de sua estrutura.*® Essa forma de enfrentar o tributo
floresceu no Brasil e “A norma tributaria encontrou em Paulo de Barros Carvalho o seu
melhor expositor na literatura luso-hispano-americana”.*'

Para PAULO DE BARROS CARVALHO o cerne do Direito Tributario € a norma
que determina o dever de levar dinheiro ao Estado, dentro das situacdes ja descritas
anteriormente®: “(...) a regra-matriz de incidéncia tributdria é, por exceléncia, uma regra
de comportamento, preordenada que esta a disciplinar a conduta do sujeito devedor da

prestagao fiscal, perante o sujeito pretensor, titular do direito de crédito”.*®

38 “Metodologia: (...) conjunto de procedimentos metddicos de uma ou mais ciéncias’. NICOLA
ABBAGNANO, Dicionario de Filosofia, p. 669.

%9 «O vacabulo ‘tributo ‘experimenta nada menos do que sei significagbes diversas, quando utilizado nos

textos do direito positivo, nas ligbes da doutrina e nas manifestagbes da jurisprudéncia. Séo elas: a)
‘tributo’ como quantia em dinheiro; b) ‘tributo’como prestagdo correspondente ao dever juridico do
Sujeito passivo; c) ‘tributo’como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo; d) ‘tributo’como sinénimo
de relagdo juridica tributaria; e) ‘tributo’como norma juridica tributaria; f) ‘tributo'’como norma, fato e
relacdo juridica.” PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso de direito tributario, p. 19.
E o professor ainda acrescentou mais uma definicdo cabivel: “Trata-se de ‘tributo’como processo de
positivagdo, cadeia de normas que tem inicio no altiplano constitucional com as regras de competéncia
(entre elas as de imunidade) e vao progredindo para baixo, em termos hierdarquicos, passando pela
regra-matriz de incidéncia, até atingir, frontalmente, os comportamentos concretos que se
consubstanciam numa efetiva prestacdo pecunidria. A palavra ‘tributo’é usada para denotar o
procedimento completo de instauracdo de normas, desde a primeira autorizacdo competencial, até as
ultimas providéncias normativas para a satisfagdo do direito subjetivo da entidade tributante”.PAULO
DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario, p. 77 e 78.

0 «“A estrutura formal reside nas varidveis légicas e nas constantes Iégicas, nas relagées puramente
analiticas, que se podem estabelecer entre os constituintes formais”. LOURIVAL VILANOVA, As
estruturas logicas e o sistema de direito positivo, p. 53.

*" SACHA CALMON, Teoria geral do tributo, da interpretacdo e da exoneragao tributaria, p. 94.

*2 Ver no capitulo 3, item 4, p. 26 e 27.

* PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit. , p. 261.



Com o auxilio da I6gica simbdlica, é possivel expor a regra-matriz de incidéncia

tributaria como:
(D) a—b

Em que “a” é a hip6tese de incidéncia, “b” € o consequente, “—” é o
sincategorema implicacional e “D” é o functor que modaliza o sincategorema como
dedntico.

Se tributo € norma e toda norma juridica tem a mesma estrutura sintatica, ha
necessidade de aumentar a notagdo para especificamente tratar do tributo. E o que se
fard adiante.

4.2 Antecedente

As normas podem ser hipotéticas ou categoricas. Neste ultimo caso, tem-se
que, em qualquer situacdo ha uma conduta a ser praticada (acdo/omissao). Naquele
primeir,o0 somente é devida a conduta se ocorrer uma determinada situagédo. E nesse

sentido corrobora o auspicioso magistério de HANS KELSEN:

A distincdo entre normas categoéricas e hipotéticas significa a distingao entre
normas que estabelecem uma certa conduta incondicionalmente e as que
estabelecem, como devida, uma certa conduta apenas sob determinadas
condigdes. Esta distingdo é aplicada as normas individuais, assim como as

gerais.

Entretanto, a hipétese da norma ndo se sujeita a uma das duas valéncias:
verdadeiro ou falso. Nao porque |he falte o carater descritivo, mas por lhe faltar a
possibilidade de verificacdo: “E descritiva, mas sem valor veritativo. Quer dizer,

verificado o fato juridico, no suporte fatico, ou nio verificado, a hipétese ndo adquire

* HANS KELSEN, Teoria geral das normas, p. 25.



valor-de-verdade’.*® . Assim, visto o carater semanticamente aberto do direito, a

hip6tese pode, ao ser saturada, receber qualquer conteudo, resguardando o que foi

ensinado pelo mestre de Viena:

“Uma norma que preceituasse um certo evento que de antemao se sabe que
necessariamente se tem de verificar, sempre e em toda a parte, por forca de
uma lei natural, seria tdo absurda como um norma que preceituasse um certo
fato que de antemdo se sabe que de forma alguma se podera verificar,

. . 4
igualmente por for¢ca de uma lei natural. 6

De toda sorte, se o direito pode trabalhar com qualquer conteldo em suas
hipéteses, pode de igual forma realizar previamente delimitagées, algcando-as como de
imposicao necessaria para a criacdo das outras normas. Usualmente, tais restricoes
vém postas nos textos constitucionais. Em matéria tributaria, no &mbito de nosso
Sistema Constitucional, salta aos olhos que as hipéteses devam descrever tdo somente
uma situacao licita e que esta situacao, no caso dos impostos, seja capaz de revelar

capacidade contributiva.

Art. 145. A Uniado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderédo
instituir os seguintes tributos:

(...)

§ 12 - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

PAULO DE BARROS CARVALHO, com o rigor que lhe é proprio, desenvolveu
esse raciocinio, expondo que “No enunciado hipotético vamos encontrar trés critérios
identificadores do fato: a) critério material; b) critério espacial; c) critério temporal’.*’

No critério material, ha referéncia a um comportamento que revele um sinal de
riqueza. Essa conduta humana, como nos ensina o professor paulista serd expressa

por um verbo que obrigatoriamente exigird um complemento.

*> LOURIVAL VILANOVA, As estruturas..., op. cit. , p. 92.
*® HANS KELSEN, Teoria pura..., op. cit. , p. 12.
" Curso..., op. cit., p. 267.



Regressando ao topico da transcendente importancia do verbo, para definicao
do antecedente da norma-padréo do tributo, quadra advertir que nédo se pode
utilizar os da classe dos impessoais (como haver), ou aqueles sem sujeito
(como chover), porque comprometeriam a operatividade dos designios
normativos, impossibilitando ou dificultando seu alcance. Isso concerne ao
sujeito, que pratica a agdo, e bem assim ao complemento do predicado verbal,
que, impreterivelmente, ha de existir. Descabe falar-se, portanto, de verbos de
sentido completo, que se expliguem por si mesmos. E for¢oso que se trate de
verbo pessoal e de predicagdo incompleta, o que importa a obrigatéria

presenca de um complemento.

O critério espacial, por sua vez, delimita a hipétese, restringindo a subsuncao

apenas quando o comportamento deu-se no local indicado. Mais uma vez, vem em
nosso socorro PAULO DE BARROS CARVALHO:

Ha regras juridicas que trazem expressos os locais em que o fato deve ocorrer,
a fim de que irradie os efeitos que Ihe sdo caracteristicos. Outras, porém, nada
mencionam, carregando implicitos os indicios que nos permitem saber onde
nasceu o lago obrigacional. E uma opg¢ao do legislador. Aquilo que de real
encontramos, no plano do direito positivo brasileiro, € uma dose maior ou
menor de esmero na composi¢cado dos critérios espaciais, de tal modo que
alguns sdo elaborados com mais cuidado que outros. Todavia, ainda que
aparentemente pensemos ter o politico se esquecido de menciona-los, havera
sempre um plexo de indicagbes, mesmo tacitas e latentes, para assinalar o
lugar preciso em que aconteceu aquela acdo, tomada como nlcleo do

suposto.

Por fim, o critério temporal também promove uma delimitacdo na hipotese de

incidéncia, exigindo ndo s6 a conduta devida e seu local, mas também quando ela se

da por consumada:

Compreendemos o critério temporal da hip6tese de tributaria como o grupo de
indicac6es, contidas no suposto da regra, e que nos oferece elementos para
saber, com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato descrito,
passando a existir o liame juridico que amarra devedor e credor, em fungéo de

um objeto — 0 pagamento de certa prestagéao pecuniéria.50

PAULO DE BARROS CARVALHO entende que tais critérios sdo suficientes

para expor a hipétese de incidéncia tributaria. Com a devida vénia, parece-nos que

ainda falta um: o critério pessoal.

*® Ibidem, p. 269.
* Ibidem, p. 270 e 271.
% Ibidem, p. 274 e 275.



(...) ao lado dos aspectos material, temporal e espacial, acrescentamos ao fato
jurigeno, na hipétese da endonorma, um aspecto pessoal. E que o fato
jurigeno (um ‘ser’, ‘ter’, ‘estar’ ou ‘fazer’) esta sempre ligado a uma pessoa, e,
as vezes, os tributos ou qualificagbes dessa pessoa sao importantes para a
delimitagéo da hip6tese de incidéncia.

Nao desconhecemos a posicdo de JOSE ROBERTO VIEIRA®® para quem o
critério material ao fazer referéncia a um comportamento de pessoas e, portanto
requerer um verbo pessoal, ja traria implicito o aspecto subjetivo. Todavia, mais uma
vez pede-se vénia para discordar e trazer a licdo de LUIZ CESAR SOUZA DE
QUEIROZ:

Nao existe a menor possibilidade de se imaginar uma norma impositiva de
imposto que ndo possua um critério pessoal em seu antecedente. Repita-se, o
critério pessoal do antecedente da norma impositiva de imposto é sempre
simbolizado pela descricdo de um sujeito de direito que € titular de uma

riqueza.

Desse modo, a hipotese de incidéncia tributaria € formada por quatro critérios,
a saber: 1) critério material; 2) critério espacial; 3) critério temporal; 4) critério pessoal; e

pode ser assim representada:

Ht = Cm (v.c) - Ce . Ct . Cph

4.3 O Functor Modal Deo6ntico

Uma das separagdes mais proficuas ja empreendidas foi a que distinguiu o
mundo do ser e o mundo do dever-ser, e que, aplicada ao estudo do direito, resultou na
distincdo entre direito positivo e ciéncia do direito: “A consequiéncia que é atribuida a

inexecugdo de um comando ndo é um efeito naturalmente ligado a acédo contraria a lei,

°" SACHA CALMON NAVARRO COELHO, Teoria geral do tributo..., op. cit., p. 94 e 95.
°2 JOSE ROBERTO VIEIRA, A regra-matriz de incidéncia do IPI, p. 64.
%% LUIZ CESAR SOUZA DE QUEIROZ, Sujeicdo passiva tributaria, p. 170.



mas é uma consequencia que é atribuida a esta acdo pela mesma pessoa que colocou

o comando”.>* Ainda:

A diferenca entre ambos subsiste na circunstancia de que a imputagao (isto
significa a relagdo entre uma conduta determinada como condicdo e a sangéo
como conseqiiéncia descrita numa lei moral ou juridica) é produzida por um ato
de vontade, cujo sentido € uma norma, enquanto a causalidade (isto significa a
relagdo entre causa e efeito descrita numa lei da natureza) é independente de

toda e qualquer intervengéo.55

Se assim €, a ldgica classica € imprestavel para explicar o direito positivo, o
que nos obriga ao uso de uma légica prépria, qual seja a légica modal dedntica: “A
légica formal sem especificacdo, bastaria se as proposicées debnticas fossem
redutiveis as proposicées apofanticas”.>® Como nio o sdo, ndo bastal®

A imputacao leva a que haja uma modalizacao do sincategorema implicacional.
O direito ndo afirma que se algo € o consequente também serd. Nao ha, portanto,
causalidade; o direito diz que se algo é o consequente deve-ser. Tendo isso por base é
possivel concluir que o functor modal debntico atua sobre o sincategorema

implicacional, modalizando-o.

O dever-ser tem a categoria sintatica de um sincategorema, quer dizer, é uma
significacdo ou conceito incompleto, ndo por-si-bastante para perfazer um
esquema ou férmula bem construida.

(...).

(...), € conceito ou termo logico funcional. O dever-ser € o modal especifico das
. . . .. 58
proposi¢cdes normativas, uma das subclasses sendo as do direito.

Logo, a norma juridica tributaria descreve uma situacdo — critério material
(verbo e complemento), critério espacial, temporal e pessoal — e vincula (imputacdo) um

consequente, figura esta que sera objeto do préximo ponto.

> NORBERTO BOBBIO, Teoria da norma..., op. cit. , p. 86.

> HANS KELSEN, Teoria geral..., op. cit. , p. 32.

% LOURIVAL VILANOVA, As Estruturas légicas..., op. cit. , p. 69

%7 «(...) consideram que a Iégica cldssica esté correta dentro dos seus limites — mas que muitas coisas
foram deixadas de fora, coisas que seria preciso considerar também. Portanto, é preciso estender a
Idgica classica, acrescentar-lhe o que ficou faltando”. CEZAR A. MORTARI, Introducao a légica,
p.357.

8 LOURIVAL VILANOVA, As Estruturas légicas..., op. cit. , p. 69.



4.4 Consequente

A norma juridica prescreve uma conduta humana que se triparte em
obrigatéria, permitida e proibida.>® Sem esquecer que os modais dednticos sdo
interdefiniveis’ a linguagem consagrou que o consequente da norma juridica tributaria é
a prescricdo da conduta humana de levar dinheiro ao Estado, ou seja, consagrou o
modo obrigat6rio®.

Desenvolvendo essa idéia, temos, no consequente o dever de levar dinheiro ao
Estado ou a alguém por ele designado. Ha, portanto, a necessidade de estabelecer

quem leva a quem um determinado “quantum’.

Ao preceituar a conduta, fazendo irromper direitos subjetivos e deveres
juridicos correlatos, o conseqlente normativo desenha a previsdo de uma
relagdo juridica, que se instala, automatica e infalivelmente, assim que se
concretize o fato.

E quais sdo os critérios para identificarmos o aparecimento de uma relacao
juridica? Sao apenas dois: critério pessoal e critério quantitativo. O critério
pessoal € o conjunto de elementos, colhidos no prescritor da norma, e que nos
aponta quem sao os sujeitos da relacdo juridica — sujeito ativo, credor ou
pretensor, de um lado, e sujeito passivo ou devedor, do outro. Enquanto isso, o
critério quantitativo nos fala do objeto da prestagdo que, no caso da regra-
matriz de incidéncia tributaria, se consubstancia na base de calculo e na

ah’quota.61

O sujeito ativo é geralmente aquele que tem a competéncia tributaria, ou seja,
gquem pode pér a norma geral e abstrata. Entretanto, € bom ndo esquecer a diferenca
entre competéncia e capacidade tributaria.

% “Na proposi¢cao normativa ou dedntica, dever-ser (que se triparte nas modalidades O, P, V, obrigatério,

permitido e proibido) é constitutivo da estrutura formal, é o operador especifico que conduz a
proposigao debntica’. LOURIVAL VILANOVA, As Estruturas logicas..., op. cit. , p. 70.
“Os modais debnticos (O, V e P) podem ser considerados interdefiniveis; quer dizer, é possivel se
referir, formalmente, a qualquer norma juridica fazendo uso de qualquer um dos modais”. FABIO
ULHOA COELHO, Roteiro de logica juridica, p. 56 e 57.

" PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit. , p. 295.



Igualmente, é ponto pacifico que, embora a competéncia seja indelegavel, a
pessoa estatal pode conferir a outra as fungdes de cobrar, arrecadar e
fiscalizar tributos, portanto sua capacidade tributaria ativa.

O sujeito passivo, por sua vez, conforme determinagdo do proprio Cédigo
Tributario Nacional divide-se em contribuintes e responsaveis.®® Parte consideravel da

doutrina também adota esse mesmo entendimento:4

Somente o sujeito principal, o devedor por titulo préprio ou contribuinte, pode
ser determinado sem a necessidade de alguma norma expressa por parte da
lei, porque se deduz da natureza do fato imponivel, esteja ou nao indicando por
uma norma explicita do direito tributario material. Todos os demais sujeitos
passivos se distinguem do contribuinte porque, mesmo que tenham alguma
relagdo com o fato imponivel, pois sem ela ndo se concebe a qualidade do
sujeito passivo do tributo, esta relagdo ndo é tao estreita quanto aparenta, pois

significa que para eles existe a causa juridica do tributo (sic) e,

Ja em relacado ao “quantum’ ha que se firmar: a base de calculo e a aliquota.
Primeiro, aquela, depois esta. Inicialmente, imperioso sublinhar que a base de célculo
guarda estrita relagdo com o critério material da hipétese de incidéncia, isso porque ela
€ 0 aspecto dimensionavel deste.

Temos para nés que a base de calculo é a grandeza instituida na
consequéncia da regra-matrriz tributéria, e que se destina, primordialmente, a
dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nucleo do fato juridico,
para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da prestagéo

pecuniaria.

2 MISABEL DERZI, A Seguridade social e o finsocial, in Eurico Marcos Diniz de Santi (Coord.), Curso
de direito tributario e finangas publicas, p.632.

% «Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria.
Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:
I - contribuinte, quando tenha relacao pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador;
Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo
expressa de lel’.

® E o professor PAULO DE BARROS CARVALHO, neste mesmo diapasdo, distingue muito bem o
contribuinte do responsavel, a partir da idéia da ligagcao direta ou indireta com a hipo6tese de incidéncia:
“Ndo é demasia repetir que a obrigacdo tributdria s6 se instaura com sujeito passivo que integre a
ocorréncia tipica, seja direta ou indiretamente unido ao nucleo objetivo da situagéo tributada’. Curso...,
op. cit. , p. 334.

® DINO JARACH, O fato imponivel: teoria geral do direito tributario substantivo, p. 187.

% PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit. , p. 342 e 343.



(...) ao se investigar o género juridico do tributo, ndo interessa saber quais os
elementos que compdem o pressuposto material ou quais as suas
decorréncias necessérias, nem importa encontrar qual o mais importante
daqueles elementos ou decorréncias. Basta verificar a base de célculo: a
natureza desta conferira, sempre e necessariamente, o género juridico do

tributo.67

E o direito positivo patrio, diante de tao valiosas licdes vergou-se:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderédo
instituir os seguintes tributos:

(..)

§ 2° - As taxas ndo poderéo ter base de calculo prépria de impostos.

Art. 154. A Uni&o poderd instituir:

| - mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
calculo préprios dos discriminados nesta Constituicao;

Por fim, resta-nos versar a aliquota, afinal é ela que *(...) da a compostura
numérica da divida, produzindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em
cumprimento da obrigacdo que nascerd pelo acontecimento do fato tipico”.®® Ou seja,
nao ha tributo sem aliquota, sendo esta elemento imprescindivel na regra-matriz de
incidéncia®. E prossegue, ainda, PAULO DE BARROS CARVALHO, expondo que a
aliquota pode dar-se em duas feicoes:

Infere-se do exposto que as aliquotas podem assumir duas feigcdes: a) um valor
monetéario fixo, ou variavel em funcdo de escalas progressivas da base de
calculo (p. ex.: $ 1,20 por metro linear, até 100 metros; $ 2,40 por metro linear,
de 100 a 300 metros, e assim por diante); ou b) uma fragéo, percentual ou néo,
da base de calculo (que neste caso sera representada por quantia monetaria).

¢ ALFREDO AUGUSTO BECKER, Teoria geral do Direito Tributario , p. 373.

% PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit. , 352.

% Em sentido oposto leciona o professor SACHA CALMON, para quem o critério quantitativo ndo é
formado exclusivamente pela base de célculo e pela aliquota e nem sao de presenca obrigatéria esses
dois elementos: “No plano da consequencia da norma tributaria, particularmente, é forcoso convir que o
ilustre Professor Paulo de Barros Carvalho deixou de desenvolver a sua teoria de modo mais cabal (e
poderia té-lo feito, com sobras de mérito). A nosso sentir, concessa veia, ao reduzir o aspecto
quantitativo das conseqtiéncias endonormativas, para usar sua terminologia, a tdo-somente dois
elementos — base de calculo (estrito senso) e aliquota —, o ilustre tributarista apequenou, restringiu,
limitou a sua rica teorizagdo. E por duas razées muito simples. A uma, porque tributos ha que sequer
base de calculo e aliquota possuem. Hipdtese freqliente nas taxas. ‘Por certiddo de bons antecedentes:
R$ 5,00'. A duas, porque outros tantos tributos, mais complexos, exigem para a quantificagdo do dever
tributario o concurso de outros dados imprescindiveis a fixagdo do quantum debeatur”. Teoria geral do
tributo, da interpretacao..., op. cit. , p.99.



Aparecendo em forma de fragéo (b), a aliquota pode ser proporcional invariavel
(p. ex.. 1/25 da base de célculo, seja qual for seu valor monetario);
proporcional progressiva (aumentando a base de calculo, aumenta a
proporgdo) ou proporcional regressiva (aumentando a base, diminui a
propor¢cdo). Além disso, as aliquotas proporcionais progressivas podem
aumentar por degraus ou escaldes (caso do nosso IR — pessoa fisica) ou de
maneira continua e ininterrupta, até o limite maximo que a lei indicar.

Assim, pode-se concluir que o consequente da norma juridica tributaria pode
ser desdobrado em critério pessoal — formado por sujeito passivo e ativo — e critério
quantitativo - composto de base de calculo e aliquota -, e desta forma pode ser
representada:

CS'[ = Cp (Sa . Sp) . Cq (bc . al)

4.5 Sintese

A titulo de arremate da presente exposicdo acerca da Teoria da Norma e da
regra-matriz de incidéncia, pedimos vénia para expor o esquema que PAULO DE
BARROS CARVALHO explicitou, fazendo a ressalva de que, conforme tratado no item
4.2, entendemos pela necessidade da inclusdo do critério pessoal na hipotese

tributaria”’.
Ht = Cm (v.c) . Ce . Ct. Cph
Nijt l DSn
DSm
<>

" PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit. , p. 353.
" Ibidem, p. 358 e 359.



Ht Hipbtese tributaria, antecedente, suposto normativo, proposi¢ao, hipétese ou
descritor

= Equivaléncia

Cm critério material da hipétese — nucleo da descri¢ao fatica

Vv verbo — sempre pessoal e de predicacao incompleta
Conectivo loégico conjuntor

C complemento do verbo

Ce critério espacial da hipétese — condicionante de lugar

Ct critério temporal da hip6tese — condicionante de tempo

Cph | critério pessoal da hipdtese — condicionante de pessoa

Cst consequéncia tributaria, consequente, proposicdo consequente, prescritor
normativo

Cp critério pessoal do consequente, onde estdo os sujeitos da relagdo juridica
obrigacional

Sa sujeito ativo da obrigacéao tributaria, credor, sujeito pretensor

Sp sujeito passivo da obrigacéo tributaria, devedor

Cq critério quantitativo da obrigagdo tributaria — indicador da férmula de
determinacdo do objeto da prestacao

Bc base de calculo — grandeza mensuradora de aspectos da materialidade do fato
juridico tributario

Al aliquota — fator que se conjuga a base de calculo para a determinacao do valor
da divida pecuniaria

DSn | dever-ser neutro — conectivo debntico interproposicional. E representado por

um vetor — e significa que, ocorrida a hipétese, deve-ser a consequencia




DSm | dever-ser modalizado — operador dedntico intraproposicional. E representado
por dois vetores sobrepostos, com a mesma direcdo, porém em sentidos
contrarios. Significa a obrigacdo do sujeito devedor de cumprir a prestacao e,
ao mesmo tempo, o direito subjetivo de que é titular o sujeito pretensor «




5. TAXA

5.1 Introducao

Conforme ja restou devidamente consignado, nos tépicos anteriores, a taxa é
uma espécie tributaria dita vinculada, postando-se ao lado da contribuicao de melhoria
e contrapondo-se ao imposto, Unico tributo cuja hipétese de incidéncia nao é vinculada
a uma atuacao estatal.

Por sua vez, a taxa distingue-se da contribuicdo de melhoria pelo fato de que o
critério material de sua hipétese de incidéncia € Unica e exclusivamente aquela atuacao
estatal que a caracteriza como vinculada, ao passo que, na contribuicdo de melhoria,
obrigatoriamente se verifica a presenca de uma circunstancia intermediaria -
valorizacao - esta sim com o condao de atrelar o obrigado a relacéo tributaria.

Assim, é possivel por de um lado a taxa, como tributo vinculado a uma atuagao
estatal que se liga direta e imediatamente ao sujeito passivo, e de outro a contribuigao
de melhoria, como um tributo igualmente vinculado a uma atuacgao estatal, que, todavia,
€ mediada por outro dado da realidade fatica — valorizacao - portador do predicado de
conferir a conexao necessaria daquela atividade do Estado com a obrigacao tributaria.

Para evidenciar qual das numerosas modalidades de atuacédo estatal direta e
imediata é capaz de saturar o critério material da hipétese tributaria da taxa, basta a
andlise do texto constitucional, mais precisamente o artigo 145, I, do Diploma Excelso.

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderédo
instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

[l - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 12 - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administragcdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.



§ 22 - As taxas nao poderao ter base de calculo prépria de impostos.

E o Coddigo Tributario Nacional, em seu artigo 77, esta na mais absoluta

consonancia com o disposto na Carta Magna.

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no &mbito de suas respectivas atribui¢cdes, tém como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagédo, efetiva ou
potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposigéao.

Paragrafo Unico. A taxa ndo pode ter base de célculo ou fato gerador
idénticos aos que correspondam a impdsto nem ser calculada em fungao do
capital das empresas.

Dessa maneira, as Unicas atuacoes estatais capazes de ensejar a incidéncia
da taxa sdo: o exercicio da atividade de policia e a prestacao ou colocacgao a disposicao
(verbos) de servico publico especifico e divisivel (complemento), ambos prestados
direta e imediatamente pelo Estado (critério pessoal), em determinado local (critério
espacial) e em determinado momento (critério temporal). Como o presente arrazoado
trata do Estado e de seus servicos publicos, tdo-somente os aspectos normativos das
taxas derivadas dessa modalidade de atuacao estatal — ditas “taxas de servico” — seréo
analisadas, excluindo-se a apreciagcdo das minucias do exercicio da atividade de

policia.

5.2 A Taxa e os Entes da Federacao

O Principio Federativo € elementar dentro do sistema constitucional erigido
pela Carta de 1988. Conforme ja foi frisado anteriormente, o Estado brasileiro obedece
ao preceito de que as unidades da federacdo detém autonomia, disciplinada
rigidamente pelos preceitos constitucionais de reparticdo de competéncias.’?

"2 Capitulo 2, item 3, p. 14 e 15, e ainda Capitulo 3, item 2, ponto, p. 18.



No que tange a reparticdo das receitas, ndo € muito dificil perceber que sua
importadncia é deveras salutar, configurando-se como traco-base do préprio pacto

federalista, pois se ndo houver balanceamento entre as receitas e as despesas...

“ou a administracdo ndo consegue agir com eficiéncia, e necessidades

fundamentais do povo deixam de ser atendidas ou recebem um atendimento

insuficiente; ou 0 6rgdo encarregado solicita recursos de outra fonte, criando-

se uma_dependéncia financeira que acarreta, fatalmente, a dependéncia
s v 73

politica”.

Sendo assim, a competéncia tributaria - entendida como “a aptidao para criar,
in abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipdteses de incidéncia, seus
sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de célculo e suas aliquotas™ - é
absolutamente basilar para que cada ente politico aufira 0s recursos necessarios para
exercer sua autonomia politica e administrativa, dando concretude ao Principio
Federativo.

Nessa senda, cada um dos entes federativos, ao exercer sua autonomia, acaba
por prestar ou por a disposicao, direta e imediatamente, servicos pubicos especificos e
divisiveis. Logo, irrecusavelmente, cada uma das entidades politicas deve estar dotada
da competéncia para instituir as taxas que decorram das atividades que realiza. “(...) os
servicos publicos ensejadores de taxa sao aqueles que se contiverem no ambito de
atribuicbes da pessoa politica que instituiu o gravame, segundo as regras
constitucionais”.”® Atente-se ainda, ainda para a boa doutrina:

Mas nao é qualquer atividade estatal que autoriza a exigéncia das taxas, sendo
aquelas especificadas pelo préprio texto constitucional (concernentes a

servigos e poder de policia), cuja competéncia administrativa, para o respectivo
exercicio, distribuiu entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,

. . s . o R ()
também se utilizando de um critério material de organizacao e divisdo.

Nao ha necessidade de a Constituicdo discriminar competéncias para
exigéncias de taxas (como ha, pelo contrario, no que respeita a impostos),
porque a h.i. da taxa € sempre uma atuacdo estatal (atividade de policia,
prestacdo de servico publico). A pessoa publica competente para

"® DALMO DE ABREU DALLARI, O estado federal, p. 20.

"* ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso..., op. cit., p.431.

’® PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit. , p. 39.

® MARCIO SEVERO MARQUES, Classificagdo constitucional dos tributos, p. 169.



desempenhar a atuagado, e s6 ela, é competente para Ieg7islar sobre sua
L. ~ , . 7
atividade e colocar essa atuacao no nucleo da h.i. de taxa sua.

E tal escoélio é devidamente agasalhado pelo que dispée o Codigo Tributario
Nacional, em seu artigo 80:

Art. 80. Para efeito de instituicAo e cobranca de taxas, consideram-se
compreendidas no ambito das atribuigbes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios, aquelas que, segundo a Constituicdo Federal, as
Constituicbes dos Estados, as Leis Orgénicas do Distrito Federal e dos
Municipios e a legislagdo com elas compativel, competem a cada uma dessas
pessoas de direito publico.

Dessarte, o sujeito ativo do consequente da norma juridica tributaria da taxa
deve ser o ente federativo que possui a competéncia administrativa para exercer o
servico publico que a enseja, ja que é essa situagdo que lhe confere a competéncia
tributaria para a instituicdo da taxa. Ou entdo, a pessoa com finalidade publica que
recebeu a delegacdo da capacidade de arrecadar (aptiddo de arrecadar) por parte do
titular da competéncia tributaria (aptiddo de legislar).”

E tal conclusdao afasta um conceito usualmente repetido por uma parcela da
doutrina tributaria, que afirma que, a competéncia para instituir a taxa é da espécie
‘comum”, ou seja, pertence a todos os entes politicos ao mesmo tempo. Ora, por
evidente que ndo pode ser assim classificada, pois se a criagdo da taxa depende da
existéncia de uma atividade que ela visa remunerar e a pratica dessa atividade
demanda uma prévia competéncia administrativa, é imperioso concluir que nada possui
de “comum”, mas sim € especifica e detalhadamente descrita pela Constituicdo. Caso
assim nao fosse, poderia a Unido, os Estados e os Municipios instituirem taxas tendo

por base um mesmo objeto.”

" GERAL DO ATALIBA, Hipétese..., op. cit. , p. 155.

8 BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, Doutrina e pratica das taxas, p. 215.

® Convém ressaltar que nado obstante um mesmo fato ndo possa desencadear a cobranga de duas taxas
instituidas por dois entes politicos distintos, obviamente pode uma atividade comercial submeter-se a
incidéncia de varias taxas, caso ela exija mais de uma prestacdo de servigo estatal cuja competéncia
administrativa estd posta em diferentes niveis. A licao do professor AIRES F. BARRETO elucida muito
bem a questdo: “Um mesmo contribuinte pode submeter-se a taxa federal, a outra estadual, e até a
uma terceira municipal, pelo fato de desenvolver esta ou aquela aqtividade. Convém ter presente que,
embora a situagdo em que se encontra o contribuinte seja Unica, a atividade estatal, notadamente no
campo do poder de policia, pode alcanga-la no ambito federal, estadual e municipal, mas apenas em



Portanto, € absolutamente vedada a instituicdo da taxa por pessoa politica que
ndo exergca a prestacdo ungida como critério material da hipétese de incidéncia da

espécie.

5.3 Servico Publico Especifico e Divisivel

Afirmamos, alhures, que tanto a Constituicdo Federal (artigo 145, II) quanto o
Cédigo Tributario Nacional (artigos 77 e 79, Il e lll) definem que o verbo do critério
material da hipétese tributaria da taxa € a prestacéo ou colocacao a disposi¢ao, sendo
0 seu complemento um servigo publico dito especifico e divisivel. Neste ponto,
teceremos algumas consideracdes sobre esses predicados do complemento do aspecto
material do antecedente.

Como primeiro apontamento, urge afastar qualquer equivoco que se possa
tomar, a partir da leitura do artigo 79 do Codigo Tributario Nacional, que apresenta tais
acepcoes em dispositivos distintos. Vejamos.

Art. 79. Os servigos publicos a que se refere o artigo 77 consideram-se:

| - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizagdo compulséria, sejam
postos a sua disposicdo mediante atividade administrativa em efetivo
funcionamento;

Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades autbnomas
de intervencao, de unidade, ou de necessidades publicas;

Il - divisiveis, quando suscetiveis de utilizagdao, separadamente, por
parte de cada um dos seus usuarios.

Por mais que o Cédigo tenha optado por tal configuracdo ambos os conceitos
devem irremediavelmente estar presentes de maneira concomitante, de acordo com o
qgue nos ensina o Professor HUGO DE BRITO MACHADO:

razdo do exercicio de atribuicbes diversas, contidas, cada qual, nas respectivas competéncias’.
Curso..., op. cit. , p. 453 e 454.



“Nao obstante sejam tais definicbes contidas em dispositivos separados,
cuida-se de duas definicoes inseparéveis%, no sentido de que um servico néo
pode ser divisivel, se ndo for especifico”.

Repisando tal escélio e, ainda, fornecendo-nos preciosa definicdo do que vem
a ser a especificidade e a divisibilidade do servico publico, temos o magistério do
Professor AIRES F. BARRETO.

A possibilidade de separacdo dos servicos em unidades autbnomas de
atuacao estatal, em unidades individuais de utilizacdo, ou, ainda, de
necessidade publica, caracteriza os servigos publicos especificos.

(-.r)

A par dessa especificidade, o0s servicos em questdo devem ser,
concomitantemente, divisiveis, Isto é, ensejadores de avaliagdo e
individualizagdo em relacdo ao conjunto, da parcela fruida pelo obrigado. O
requisito constitucional exige que seja possivel destacarem-se unidades de
utilizacdo (0 que supbe seja o servico divisivel, como condigdo de
remunerabilidade por taxa), para fruigdo individual pelos administrados. Cada
utente deverd pagar na medida da utilizag;e"lo.81

Ao se trazer a baila os conceitos desenvolvidos por ROQUE ANTONIO
CARRAZZA e por RUY BARBOSA NOGUEIRA fica ainda mais evidente que somente o
servico publico que venha dotado de ambas as acepcgoes - especifico e divisivel - pode
ser a hipétese de incidéncia da taxa de servigco. Diz o ultimo: “Servico especifico,
necessario para a instituicdo da taxa, é o suscetivel de utilizagdo individual pelo

contribuinte e divisivel é o destacével em unidade auténoma’.®? E adiciona o primeiro:

Portanto, os servigos publicos dividem-se em gerais e especificos. Os servigos
publicos gerais, ditos também universais, sdo os prestados uti universi, isto &,
indistintamente a todos os cidadaos. Eles alcangam a comunidade, como um
todo considerada, beneficiando numero interminado (ou pelos menos,
indeterminavel) de pessoas. E o caso dos servigos de iluminagao publica, de
seguranga, de diplomacia, de defesa externa do Pais etc. Todos eles nao
podem ser custeados, no Brasil, por meio de taxas, mas, sim, das receitas
gerais do Estado, representadas, basicamente, pelos impostos, conforme
vimos no tépico anterior.

Ja os servigos publicos especificos, também chamados singulares, sdo os
prestados uti singuli. Referem-se a uma pessoa ou a um numero determinado
(ou, pelo menos, determinavel) de pessoas. Sdo de utilizagdo individual e
mensuravel. Gozam, portanto, de divisibilidade, é dizer, da possibilidade de

% curso..., op. cit. , p. 377.

8 AIRES F. BARRETO Arts. 77 a 80 (Taxas), in lvens Gandra da Silva Martins (coord), Comentarios ao
codigo tributario nacional, p. 613.

% RUY BARBOSA NOGUEIRA, Curso de direito tributario, p.166.



avaliar-se a utilizagdo efetiva e potencial, individualmente considerada. E o
caso dos servigos de telefone, de transporte coletivo, de fornecimento
domiciliar de agua potével, de gas, de enersg:jja elétrica etc. Estes, sim, podem

ser custeados por meio de taxas de servigo.

E a doutrina mais especializada e abalizada sobre taxa, em unissono, segue na

mesma toada, como o demonstra rapida amostragem:

Sao Servicos Publicos Especificos, também denominados Individuais ou
Particulares, aqueles que propiciam vantagem ao individuo ou a grupos de
individuos, embora haja sempre um interesse publico em jogo. Conquanto o
servigo publico tenha uma feigdo geral, que origina beneficios a coletividade,
neste tipo de atividade estatal ha uma utilidade especifica para determinada
pessoa, que goza dele de forma ut singuli, individualmente, particularmente.
(...). Neste tipo de servigo publico, encontra-se um usuario do servigo, sendo
possivel a determinagdo da relacdo entre quem fornece (Estado) e quem
consome (individuo ou grupo de individuos) o servico.

Divisivel é o servigo pUblico que pode ser prestado a individuos ut singuli. E o
servigo que é suscetivel de dividir-se em prestagdes individualmente utilizadas.
Permite, assim, uma divisdo de seu custo, determinando em que medida cada

Lo . . 84
um dos usudrios aproveita a atividade estatal.

Ao contrario do que mencionamos sobre 0s servigos publicos gerais, temos
aqueles denominados servigos publicos especificos (singulares). Como o
contexto vem a sugerir, sS40 servicos que atingem uma certa pessoa ou um
nuimero determinado (ao menos determinavel) de pessoas, sendo prestados,
portanto uti singuli.

Como esses servigcos sdo direcionados especificamente aos cidadaos, para
uso individual, podem ser mensurados conforme seu respectivo uso, ou seja,
torna-se possivel medir a utilizacdo efetiva ou potencial, de cada pessoa,
individualmente considerada, em relacdo a tais servigos, de forma a podermos
afirmar que eles dispéem do atributo da divisibilidade — condigc&o, esta, como
ensinava Geraldo Ataliba, de remunerabilidade do Estado por meio de taxa de

servig:o.85

Nos termos do artigo 79 do Cédigo Tributario Nacional, o servigco publico sera
especifico quando permitir a particularizagdo dos usuarios, ou seja, quando
puder ser destacado em unidades autbnomas de intervencéao, de utilidade ou
necessidade publica. Os servigos publicos sdo genéricos, quando prestados a
coletividade, e especificos, quando prestados a pessoa ou grupos
determinados. No primeiro caso, o servico publico é dirigido a todos os
cidadaos (uti universi), ou seja, beneficia indeterminado e inidentificavel
ndmero de pessoas; no segundo, em que a prestacdo é direcionada a
determinada pessoa ou grupo (uti singul), existe a possibilidade de se

8 ROQUE ANTONIO CARRAZA, Curso..., op. cit. , p. 456 e 466.
8 BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, Doutrina..., op. cit., p. 1779 e 181.
% WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA, Taxas - limites constitucionais, p. 74 e 75.



identificar quem se utiliza desse servigco publico, o que é impraticavel em se
tratando de servigo genérico, como por exemplo no caso do servico de
iluminacdo publica, que tem como usuarios e beneficiados tanto as pessoas
que no local residam, quanto as que por 14 eventualmente venham a passar.

Além de especifico, o servigo publico, para autorizar a cobranga da taxa, deve
ser divisivel, passivel de reparticdo na propor¢do em que foi utilizado pelo
contribuinte. O servico deve ser mensurdvel, ou seja, tem que haver a
possibilidade de se aferir qual proporgao do servigo publico foi utilizada pelo

particular ou grupo.

(...) sO sera especifico o servigo publico se o critério pessoal da regra-matriz
apontar para um numero determinavel de sujeitos passivos.

(...)

Sera divisivel o servigo que, em virtude de ser passivel de utilizagao,
individualmente, por cada usudrio, puder ter aferida a medida minima do custo
que a atuagdo estatal representar para a pessoa publica, em relagdo a cada
sujeito passivo. Assim, é correto asseverar que a divisibilidade se constitui em
um desdobramento da especificidade, isto é, se o servigo € especifico (sao
identificaveis o0s sujeitos passivos) entdo sera possivel também a

individualizag@o do custo do servigo publico, em funcdo de cada contribuinte.®”

A possibilidade de separacao dos servigos publicos em unidades autbnomas
de atuacdo estatal, em unidades individuais de utilizacdo ou, ainda, de
necessidade publica caracteriza os servigos publicos especificos.

(-r)
Além da especificidade, os servigos publicos considerados devem ser,
concomitantemente, divisiveis, isto €, ensejadores de avaliagdo e
individualizagéo, em relagdo ao conjunto, da parcela fruida pelo obrigado. O
requisito constitucional exige que seja possivel destacarem-se unidades de
utilizacdo (0 que supbe seja o servico divisivel, como condigdo de
remunerabilidade por taxa), para fruigdo individual pelos administrados. Cada

utente deverd pagar na medida da utilizag;e"lo.88

Assim, cristalino e irrefutavel que o servico publico que pode vir a compor o
critério material da hipétese tributaria da taxa de servico é tdo-somente aquele cujo
usuario seja definivel (quem utilizou — especificidade) e que seja possivel mensurar sua
utilizacdo (quanto utilizou — divisibilidade), sendo acepg¢bes intimamente
correlacionadas.

De outro angulo, concluimos ainda que 0s conceitos aqui versados servem
para fixar que o servigo publico — complemento do verbo que figura no critério material
da hipétese tributaria da taxa de servico — tem sempre dois predicados: 1) referir-se a
um determinado individuo ou grupo de individuos (especifico); 2) mensurar a utilizagao

8 CARLOS ALBERTO DEL PAPA ROSSI, Introdugéo ao estudo das taxas, p. 91 e 92.
87 LUIZ ALBERTO PEREIRA FILHO, Taxas e precos, p. 98 e 99.
8 AIRES F. BARRETO, Curso de direito tributario municipal, p. 482 e 483.



gue esta unidade teve do servico (divisivel). Em suma, sdo os adjetivos que evidenciam
gue a prestacao estatal é direta e imediatamente referida ao sujeito passivo.

5.4 Utilizacao Efetiva ou Potencial do Servico Publico

O segundo aspecto normativo relevante da taxa, cuja hipétese de incidéncia
seja a prestacao estatal de um servigo publico especifico e divisivel, diz respeito ao
modo pelo qual que se da a utilizacdo desse servigo. Diz o inciso I, do artigo 79, do
Cédigo Tributario Nacional:

Art. 79. Os servigos publicos a que se refere o artigo 77 consideram-se:

| - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizagdo compulséria, sejam
postos a sua disposicdo mediante atividade administrativa em efetivo
funcionamento;

Dessarte, a contraprestacao pelo servico publico pode ser exigida ndo apenas
quando o sujeito passivo concretamente usufrua da atividade estatal, ou seja, quando o
servico seja efetivamente prestado pelo Poder Publico, mas também quando o servico
esteja posto a sua disposicao.

Assim, podemos dizer que os servigos publicos que ddo margem a cobrancga
de taxas proporcionam sempre uma utilizag@o pelo contribuinte que pode ser:
a) efetiva, quando o servigo é prestado pelo Poder Publico e o contribuinte dele
usufrui a qualquer titulo. Na Taxa de Limpeza Publica, o Poder Pablico presta o
servigo de coleta de lixo e o contribuinte coloca seu lixo para ser retirado, fato
que ocorre. Houve uma utilizagcao efetiva, ou real, do servigo publico ligado a
taxa;

b) potencial, quando o servico é prestado pelo poder Publico, mediante
atividade administrativa em efetivo funcionamento, e o contribuinte ndo utiliza
esse servigo que esta a sua disposicao. Na Taxa de Limpeza Publica, o Poder
Pubico realiza o servico de coleta de lixo, que é prestado também para o
contribuinte. Entretanto, este deixa de colocar o lixo para ser retirado, em
virtude de possuir um incinerador de lixo. Houve, assim, um servi¢o publico a
disposi¢édo do contribuinte, que deixou de ser utilizado. A utilizagdo do servigo
publico de limpeza publica é compulséria (o contribuinte ndo pode deixar de
utilizar, mesmo que néo lhe interesse). Houve, entdo, uma utilizagdo potencial



do servico publico. O simples fato do servico publico estar a disposicdo do
usudrio justifica o gravame.®

(...) o Estado pode instituir taxa pela prestacao de servigo publico compulsério,
utilizado ou néo pelo contribuinte, ou seja, disponibilizado e utilizado o servigo
publico, deve o particular recolher a taxa correspondente a efetiva utilizagao,
incluida a despesa com a disponibilizardo e manutengao do servigo; porém,
mesmo ndo o usufruindo, também devera recolher o tributo, porque o servico
se encontra a sua inteira disposicao, em pleno funcionamento, caso em, que a
base de calculo sera apenas o gasto com sua disponibilizagdo e

manuteng;élo.90

No caso da utilizacdo potencial do servigo, destaca-se a necessidade de que
seja de utilizagdo compulséria (obrigatério por imperativo legal) e que a atividade

administrativa que o proporciona esteja em efetivo funcionamento.

Os servigos consideram-se utilizados pelo contribuinte (a) efetivamente,
quando por ele usufruidos a qualquer titulo; e (b) potencialmente, quando,
sendo de utilizagdo compulsoria, sejam postos a sua disposicdo mediante
atividade administrativa em efetivo funcionamento (CTN, art. 79, inc. I).

Se o servigo ndo é de utilizacdo compulséria, s6 sua utilizagdo efetiva enseja a
cobranga da taxa. Se a utilizagdo é compulséria, ainda que nao ocorra

. b o . 1
efetivamente essa utilizagdo a taxa podera ser cobrada.’

Dessa forma, & fundamental a percepgdo da compulsoriedade ou nao do
servico, ja que somente nestas hipoteses € que se permite a exigéncia da taxa pela
mera disponibilidade, sem que tenha o obrigado usufruido da prestacao.

Essa apreciacdo (compulsoriedade do uso) é matéria de apreciacdo e de
decisao do legislador ordinario. A ele cabe a atribuicdo da obrigatoriedade do
uso, segundo a analise da natureza do servigo e logicidade da abrangéncia,
como contribuintes, dos utentes potenciais. Servicos ha que, por suas
caracteristicas, dispensam a eleicdo da mera disponibilidade como
compulsoéria; inversamente, noutros casos, essa eleicdo é inafastavel. O
arbitrio prudente do legislador ordinario levara a decisdao consentanea com a

diversidade de condi¢des de um e outro servic;;o.92

Nao se olvidando também de que é forcoso a presenca da atividade que
satisfaz o servico: “(...), para que o Poder Publico possa exigir a taxa é preciso que o

% BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, Doutrina..., op. cit. , p. 186.

% CARLOS ALBERTO DEL PAPA ROSSI, Introducéo..., op. cit. , p. 95.

" HUGO DE BRITO MACHADO, Curso..., op. cit. , p. 377.

% AIRES F. BARRETO, Arts. 77 a 80 (Taxas), in lvens Gandra da Silva Martins (coord), Comentarios ao
codigo tributario nacional, p. 613.



servico esteja em efetivo funcionamento, de modo que se o contribuinte dele ndo se
utilizar, tem que contribuir para a sua manutengdo”.®

Poderia tal hipotese ser considerada como excegado a regra de que a taxa é
tributo vinculado a uma atuacao estatal direta e imediata. Ora, se a utilizacao é apenas
potencial poder-se-ia aduzir que nao houve prestacdo. Todavia, € incorreta tal
assertiva, pois a disponibilidade do servico — quando este seja compulsério e sua
atividade esteja em efetivo funcionamento — ja é considerada uma prestacao estatal,
haja vista que sua continua manutencao gera gastos, que, pela obrigatoriedade, por lei,
da utilizagédo do referido servigo autoriza eventual exacao com o fito de custea-lo.

Ademais, a propria disponibilidade deve dar-se de maneira direta e imediata,
suprindo os requisitos insculpidos no complemento do verbo do critério material da
hipotese tributaria desse tributo. “Se o servico esta a disposicdo do contribuinte, a taxa
€ devida. Afirma categoricamente Aliomar Baleeiro: ‘ndo sofre controvérsia a tese de
que a taxa também se legitima quando o servico funciona em permanente prontidao ao
dispor do grupo que a paga”.**

Do exposto, percebe-se que a utilizacao efetiva ou potencial se liga ao verbo
do critério material da hipotese, revelando que, no ambito das taxas, podemos
encontrar dois diferentes verbos, o prestar o servigo publico, relativo a utilizacao efetiva,

e o colocar a disposicéo, referente a utilizagdo potencial.

5.5 Servicos Publicos Prestados ou Postos a Disposicao

O ultimo aspecto normativo relevante das taxas cobradas a partir de servicos
publicos especificos e divisiveis a ser tratado nesta exposicao é o fato dos referidos
servicos poderem ser prestados ou somente postos a disposicdo. A referéncia
legislativa encontra-se na ultima parte do inciso Il, artigo 145 da Constituicao Federal e

no ultimo trecho do caput, do artigo 77 do Codigo Tributario Nacional.

% RUY BARBOSA NOGUEIRA, Curso..., op. cit. , p. 167.
* BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, Doutrina..., op. cit. , p. 187.



A presente faceta das taxas revela os dois possiveis verbos que compdem o
critério material de sua hipétese tributaria, ja que, conforme adiantado no capitulo
anterior, 0 servico pubico pode ser prestado, configuragcdo essa em que 0O sujeito
passivo se utilizou efetivamente do servico, ou colocado a disposicao, hipétese em que
o0 servigo nao foi usado, foi somente disponibilizado ao sujeito passivo.

Portanto, cada um dos dois verbos liga-se umbilicalmente a utilizacdo que o
sujeito passivo faz da atividade estatal, se efetiva ou potencial. Enquanto o servico dito
prestado relaciona-se com o primeiro, 0 posto a sua disposicao refere-se ao segundo.
“Entende-se como prestado ao contribuinte o servico que este utiliza efetivamente e
posto & disposicdo do contribuinte aquele por este apenas potencialmente utilizavel.*

Logo, validos sdo os apontamentos constantes do topico anterior, dada a
evidéncia de que a similaridade entre cada um dos conceitos tratados é completa.

Como conclusao, a sempre eximia pena de ROQUE ANTONIO CARRAZZA.

A disponibilidade que autoriza a tributagéo por via de taxa de servigo ha de ser
direta e imediata, e nao difusa. Além disso, para que este tributo seja exigivel,
€ mister que a utilizacdo (ndo a prestagao) do servigo publico seja compulsoria,
isto €, obrigatoria, por imperativo legal. Assim, se o servigo publico estiver a
disposicdo de todos, mas ndo diretamente do contribuinte, ou, ainda que a
disposicao direta deste, sua fruigao for facultativa, a taxa s6 podera ser exigida
— sempre com apoio em lei —de quem efetivamente vier a utiliza-lo.*

5.6 A Regra-Matriz de Incidéncia da Taxa de Servico

Superada a anadlise dos mais importantes elementos normativos proprios e
caracterizadores da taxa, podemos agora fixar o esquema de sua regra-matriz, tendo
como pressuposto tedrico a Teoria da Norma de Incidéncia Tributaria, examinada no
capitulo de niumero quatro e como supedaneo as proprias conclusdes retiradas dos

tépicos acima.

* HUGO DE BRITO MACHADO, Curso..., op. cit. , p. 377.
% Curso..., op. cit. , p. 470.



E que somente depois de realizada toda a exposicdo das mintcias
concernentes a taxa, € que é possivel compor o seu arquétipo abstrato, posicionando
cada uma dessas caracteristicas em seu devido lugar dentro do esquema geral. Assim,
sera analiticamente decomposta toda a estrutura da regra-matriz, com a analise de

cada um dos seus critérios, tanto do seu antecedente, quanto do seu consequente.

5.6.1 Antecedente da Regra-Matriz de Incidéncia da Taxa de Servico

Conforme restou consignado alhures a hipétese da regra-matriz de incidéncia é
composta de quatro critérios, a saber: o material, o espacial, o temporal e o pessoal. ¥’
E como nao poderia deixar de ser, 0 antecedente da espécie tributaria taxa também

possui idéntica configuracao. Vejamos.

5.6.1.1 Critério Material do Antecedente

Comezinha é a licao de que o critério material do pressuposto da regra-matriz
€ composto sempre de um verbo e de um complemento. No caso das taxas este
verbo sera sempre ou o prestar, ou o colocar a disposicdo, sendo que o
complemento é infalivelmente o servigco publico especifico e divisivel.

Portanto, dois podem ser os verbos: o prestar ou o colocar a disposicao. No
entanto, sempre havera apenas um UuUnico complemento que é o servico publico,

adjetivado obrigatoriamente das qualidades de especifico e divisivel.

% Capitulo 4, item 2, p. 33.



5.6.1.2 Critério Espacial do Antecedente

O critério espacial da hipétese é aquele que delimita a circunstancia de lugar
em que deve ocorrer o comportamento contido no aspecto material. Ou seja, ele
determina que a conduta materializar-se-a e fara surgir a obrigacao tributaria tao
somente se ocorrer naquele especifico local, limitando no espaco o fato juridico
tributario.

No caso das taxas parece evidente que o limite espacial se da dentro do
ambito de atuacao do ente ao prestar ou colocar a disposicao o servico publico
especifico e divisivel. Logo, seus limites serao os da prépria prestacao, desde
que sem exceder os limites territoriais de validade e eficacia dos seus atos legais.

E neste mesmo sentido leciona LUIZ ALBERTO PEREIRA FILHO.

Em relagédo as taxas, o critério espacial é limitado pelo campo de atuagéo da
autoridade competente para instituir o servico publico.

(...) mesmo que o ente tributante tenha competéncia para tributar nos limites
territoriais em que proteja seu poder de império, sé terd a prerroggativa de exigir
taxa nos estritos limites onde for desenvolvida a atuacao politica.”

5.6.1.3 Critério Temporal do Antecedente

O aspecto temporal fornece-nos a circunstancia de tempo. O que ele
proporciona é situar o aspecto material no tempo, delimitando o comportamento em
relacdo a esse dado da realidade. No Brasil, por forca de mandamento constitucional,
deve o critério temporal dos tributos — com rarissimas excecbes — respeitar dois
principios, o da Anterioridade e o da Irretroatividade. Por ébvio que as taxas também.

Relativamente ao principio da anterioridade, a Constituicdo proibe seja a taxa
exigida no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que a
instituiu ou aumentou (art. 150, Ill, b). A seu turno, 0 da noventena exige um
intersticio minimo de 90 dias entre a data de publicagéo da lei e a da produgao

% LUlZ ALBERTO PEREIRA FILHO, Taxas..., op. cit. , p. 102.



de sua eficacia. De outra parte, por forgca da alinea a do inciso Ill do art. 150 da
Constituicdo, é vedada a cobranca de taxa relativamente a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que a houver instituido ou
aumentado (irretroatividade).*

Considera-se consumada a conduta do critério material da hipétese no atimo
da prestacao do servico publico — quando o verbo seja prestar — ou entao, no
momento em que o servico poderia ter sido utilizado — quando o verbo seja o
colocar a disposicao. Portanto, para cada um dos verbos que podem compor o nucleo
do aspecto matéria do antecedente ha um critério pessoal distinto.

5.6.1.4 Critério Pessoal do Antecedente

Entendemos, na traca do magistério do professor SACHA CALMON, que a
hipotese também possui o critério pessoal, por estar sempre o fato jurigeno ligado a
uma pessoa. '®° Comungamos deste entendimento quando nos deparamos com casos
como o da importancia do aspecto pessoal no ICMS, cuja hipétese de incidéncia faz
mencao direta a figura do promotor da circulagdo de mercadorias, ou entdo perante o
fenémeno da sujeicdo passiva.'®' Portanto, a causa que nos motivou a incluir o critério
pessoal no antecedente é a de que alhures desenvolvemos a conceituacao geral da
Teoria da Norma de Incidéncia Tributaria; sendo ela geral, deveria conter todos os
possiveis elementos.

No que se refere a regra-matriz de incidéncia da taxa de servico o critério
pessoal da hipotese é a pessoa que presta a conduta, quem faz a atuacao descrita
no critério material, que deve ser ou o Estado, ou quem as vezes de Estado faca.

% AIRES F. BARRETO, Curso..., op. cit. , p. 457.

1% Gapitulo 4, item 2, p. 32 e 33 e SACHA CALMON NAVARRO COELHO, Teoria geral do tributo, da
interpretacao..., op. cit. , p. 94 e 95.

%" Ibidem, p. 95.



5.6.2 Consequente da Regra-Matriz de Incidéncia da Taxa de Servico

Ja foi exposto, neste arrazoado, que o consequente, ou prescritor, da regra-
matriz de incidéncia tributaria, por ser sempre o dever de dar dinheiro aos cofres
publicos, tem em seu ambito dois critérios, o pessoal — composto do sujeito ativo e
passivo — e 0 quantitativo — formado pela base de calculo e pela aliquota —, que
respectivamente explicitam quem deve levar a quem aquele montante; e a quantia de
dinheiro que representa o montante que deve ser entregue. '% Abaixo, a analise de
cada um deles, no que se refere a taxa de servigo.

5.6.2.1 Critério Pessoal do Consequente: Sujeito Ativo e Sujeito Passivo

O critério pessoal do consequente revela-nos quem sao os sujeitos da
relacado juridica. Sempre aponta para um sujeito ativo, o titular do direito de exigir uma
prestacao pecuniaria, e para o sujeito passivo, aquele de quem se exige o cumprimento
da prestacéo.

No caso das taxas o sujeito ativo sera a pessoa politica que tem a
capacidade administrativa para a prestacao ou colocacao a disposicao do servico
publico especifico e divisivel, e o faz. Ou entao, a pessoa que tenha recebido a
delegacao da capacidade de arrecadar a taxa da pessoa politica titular da
competéncia tributaria (parafiscalidade). Ja o sujeito passivo sera aquele que utiliza o
servico prestado ou entdo quem tem o servico posto a sua disposicao, sempre
numa relacao direta e pessoal — por forca da configuracao constitucional deste tributo
- com essa atividade especifica do Poder Publico.

192 Capitulo 4, item 4, p. 35.



5.6.2.2 Critério Quantitativo: Base de Calculo e Aliquota

Por fim, o critério quantitativo do prescritor da norma tributaria, que, como
seu préprio nome diz, quantifica, define a divida tributaria. E composto pela base de
calculo — perspectiva dimensivel da hipotese de incidéncia — e pela aliquota — parcela
da base de célculo que o Estado chama para si.

As taxas devem obrigatoriamente ter sua base de calculo em funcdo da
atuacao estatal imediatamente conectada ao contribuinte, exprimindo sempre o valor,
o custo da disponibilizacao, manutencao e utilizacao do servico publico
especifico e divisivel que foi prestado. No caso da base de calculo do servico cujo
verbo do aspecto material da hipétese seja o pér a disposicao o custo a ser tomado
sera tao-somente o da disponibilizacao e manutencao, uma vez que o sujeito
passivo ndo se utilizou da atuacdo.'® Somente tendo essas configuraces é que
podera ser a perspectiva dimensivel da hipétese de incidéncia da taxa de servigo. E o
preceito constitucional, insculpido no artigo 145, § 2°, de que “As taxas ndo poderao ter
base de calculo proprias de impostos”, reforga o aqui exposto.

Ja a aliquota das taxas deve sempre estar vinculada a proporcao do servico
que é dirigida ao sujeito passivo. Assim, em cada caso, deve a aliquota variar, de
acordo com algum critério de referéncia estipulado por Lei, para que, conjugada a base
de calculo (custo do servigo), possa exprimir um “quantum” que seja correlato com o
gasto estatal que cada contribuinte causou.

E tudo isso porque a reparticdo dos custos do servico publico prestado ou
posto a disposicdo, em carater determinado, na propor¢cdo de sua utilizagdo, é
fundamental para a caracterizacdo da hipétese de incidéncia da taxa, cujos contornos
nos sao dados pela prépria Constituicdo. Toca exatamente o seu carater de
divisibilidade'®; em nao estando presente, absolutamente desnaturada encontra-se
essa espécie tributaria.

1% GARLOS ALBERTO DEL PAPA ROSSI, Introdugio..., op. cit. , p.102.
194 Capitulo 5, item 3, p. 47.



Sendo, assim, é valido repisar o escoélio, ja acima consignado, de que a
presenca da base de calculo e da aliquota é obrigatéria dentro da estrutura de qualquer
regra-matriz de tributo do sistema brasileiro.'® O que nos leva a conclusdo de que séo
absolutamente eivadas de inconstitucionalidade as famigeradas taxas “fixas”, em que a
base de calculo € expressa em um valor monetario, inexistindo aliquotas. Lamentavel é
encontrar decisdes judiciais que deixam de aplicar essa comezinha licdo e dao guarida

a algumas excrescéncias legislativas. "%

% PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit. , p. 342 e 343 e Capitulo 4, ponto 4, p. 36 e 37.

196 «F certo que a maioria das taxas ndo tem aliquota. A lei, nesses casos, ja estabelece o "quantum"
devido antecipadamente, através da utilizacdo de um pardmetro (no caso, o patriménio liquido das
empresas) para aferir a propor¢cdo na reparticdo dos custeios das atividades que geram a cobranga’.
STJ, 12 Turma, REsp 36.895/CE, Relator: Ministro Demdcrito Reinaldo. DJ: 15.05.1995, p. 13.368.



6. TAXA E TARIFA

6.1 Problematica

A guisa de remate, forcoso destacar alguns aspectos e teorias acerca da
controversa e tormentosa distincdo entre a taxa dita de servico e a tarifa, também
alcunhada por alguns como “preco publico” '%’. Nao poderia, esta discussdo, restar
desprestigiada pelo presente trabalho.

“Ab initio”, por forca de imperativo metodoldgico, convém refutar a expressao
“preco publico”. E o motivo que nos leva a essa opc¢ao é singelo, porém marcante e vem
muito bem explicitado na seguinte passagem: “Reconheceu-se a impossibilidade de
aludir a um preco publico, na media em que preco é instituto relacionado a contratacao
privada. A expressdo caracterizaria uma contradicio em termos’.'°® Portanto,
doravante, sera adotado tdo somente o termo tarifa, sendo deixada de lado a expressao
“preco publico”.

Nos topicos anteriores ja foram minuciosamente examinados 0s aspectos
normativos, de indole constitucional, da taxa. No que concerne a tarifa, seu supedaneo
legal repousa no artigo 175, Ill, do Diploma Excelso, quando ele se refere a “politica
tarifaria”.

A questao da separacao da espécie tributaria taxa da denominada tarifa é, por
demais, polémica.’® Ao longo da construcdo teérica tanto do Direito Administrativo,
quanto do Tributario, travaram-se debates homéricos entre os tratadistas que se

debrucaram sobre o tema.

197 1ss0 porque é absolutamente pacifico, no seio da doutrina, que o exercicio da atividade de policia por

parte do Estado deve ser remunerado Unica e exclusivamente a partir das taxas.

1% MARGCAL JUSTEN FILHO, Concessoes de servigos publicos, p. 142.

199 «“Ng teoria das taxas o divisor de dguas entre elas e os precos publicos, como de resto antecipamos, é
um verdadeiro sorvedouro de teses e critérios. Trata-se de uma das esquinas da tributaristica, onde o
estudioso fica perplexo sobre o caminho a seguir'’. SACHA CALMON NAVARRO COELHO, Curso de
direito tributario brasileiro, p. 463.



Todavia, antes de adentrarmos nos aspectos conflitantes, mister trazer a lume
os baluartes sobre os quais todas as teorias ericam suas balizas. Podemos, sem medo,
apontar que o Unico dado absolutamente pacifico diz respeito ao fato de a taxa
pertencer ao regime juridico de direito publico, ja que € uma espécie tributaria e, assim
sendo, deve ser instituida a partir das regras de competéncia constitucionalmente
insculpidas, com fulcro na vontade da lei, bem como na observancia dos demais
principios constitucionais tributarios. De outra banda a tarifa, obedece ao regime de
direito privado, tendo como origem um contrato, firmado a partir da autonomia da
vontade e estando, por isso, desobrigada de observar os preceitos e garantias relativos
as “limitac6es da competéncia tributaria”.

6.2 Exclusividade da Taxa para o Custeio dos Servicos Publicos Especificos e

Divisiveis

Como primeira das correntes de pensamento que distinguem taxa de tarifa que
merece destaque, estd a capitaneada por GERALDO ATALIBA, a partir dos
apontamentos de MARCO AURELIO GRECO e HAMILTON DIAS DE SOUZA.'°
Segundo o saudoso mestre, todo e qualquer servico publico especifico e divisivel
somente pode ser remunerado por meio da taxa, ja que ele € o complemento do verbo
constante no critério material dessa espécie tributaria, sendo inconstitucional a fixagao
de tarifa para satisfazer a esse escopo. Aponta que, se alguma disponibilidade foi
concedida ao legislador, pela Constituicdo é tdo-somente a possibilidade de se exigir ou

nao a remuneragao pelo servigo.

Aqui, a Unica liberdade que a Constituicdo da ao legislador é para decidir se a
prestacao de dado servigo publico divisivel e especifico (isto é: que possa ter
prestacao individual e, pois, fruicdo singular pelos utentes) serd remunerada ou
ndao. Com efeito, pode o legislador decidir que os servigos (vacinagéo,
identificacdo ou profilaxia etc.) sejam prestados sem remuneragdo. Se,

"% Hipétese..., op. cit. , p. 161.



entretanto, resolver que havera remuneracdo, nao pode senao optar pela taxa.
A sua prestagao s6 pode ser retribuida mediante taxa.

E o que dispde claramente o texto constitucional, no inciso Il do art. 145. Ai
esta dito, no contexto de um sistema republicano (art. 12 ) — em que todo poder
emana do povo (paragrafo Unico do art. 19), dominado pelo principio da
legalidade (art. 59, Il), especialmente em matéria tributaria (art. 150, I) — que os
administrados que devam desembolsar recursos financeiros em favor do
estado (em razdo de servigos publicos prestados ou postos a sua disposi¢ao,
ou pelo exercicio, relativamente a eles, administrados, do poder de policia)

terdo a protegao do regime tributario. '

ROQUE ANTONIO CARRAZZA também segue pela mesma vereda,

entendendo que:

(...) se o legislador quiser fazer ressarcir, pelos usuarios, servigos especificos e
divisiveis efetivamente prestados ou postos a disposicao, sé podera fazé-lo por
meio de taxa (de servigo, no caso). Do mesmo modo, se o legislador desejar
que os administrados remunerem as despesas dos atos ou diligéncias de
policia que os alcangaram, devera criar uma taxa (de policia). Em sintese:
servigo publico especifico e divisivel e ato de policia enderegcado a alguém s6

podem ser remunerados por meio de taxa.

E WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA repisa o mesmo escoélio dos mestres

paulistas.

Aquilo que se caracterizar, portanto, como servigo publico, como atuagéo
especifica do Estado (interesse publico primario — art. 175 da CF), dara ensejo
apenas e tao-somente a taxa. O prego, por sua vez, alcangard atividade nao
consistente em servigo publico, mas sim atividade desenvolvida em regime
idéntico ao dos particulares (cf. art. 173 da CF). O mesmo pensamento aplica-
se — emendamos — ao exercicio do poder de policia, como realizador, também,

do interesse publico primario, sujeito, pois, a tributacdo por meio de taxa.' '3

Dessarte, fica claro que, para os autores que defendem essa primeira tese
acerca da distincao entre taxa e tarifa esta ultima faz parte do regime de direito privado
e somente pode ser exigida quando o Estado preste atividades econdmicas proprias
dos particulares, nos termos do artigo 173 da Magna Carta. Os servicos publicos
especificos e divisiveis, por decorrerem de exigéncia constitucional e legal, estao

""" Ibidem, p. 160.
"2 Curso..., op. cit. , p. 477.
"% Taxas..., op. cit. , p. 103.



submetidos ao regime de direito publico e somente podem ser remunerados a partir da
taxa.

Insta ainda sublinhar que, para tais tratadistas, pouco importa que a execucao
dos servigcos publicos venha a ser delegada, em regime de concessao ou permissao,
para particulares, jA que, mesmo nesses casos, inexiste a desnaturacdo de sua
natureza juridica publicistica, pois ndo é afastado o carater de interesse da coletividade.
Assim, a remuneragao do concessionario/permissionario é de idéntica natureza da que
o Estado receberia se exercesse diretamente determinado servico. Teria vez, ai, 0
fenbmeno da parafiscalidade, com a substituicdo do sujeito ativo do consequente
tributario da taxa.

Este quadro ndo se altera se os servigos forem prestados mediante concessao
ou permissdo. A politica tarifaria, a qual alude o art. 175, paragrafo unico, I,
do Diploma Fundamental, deve ser realizada nao pelo utente do servigo
publico, mas pela pessoa politica que o concedeu ou o permitiu. Melhor
dizendo, o destinatario imediato desta norma constitucional ndo é o fruidor do
servigo publico concedido ou permitido, mas o Poder Publico concedente ou

permitente.114

A natureza juridica do servigo publico ndo se altera pelo fato de sua prestacéao
ser levada a cabo por terceira pessoa que ndo o Estado. A remuneracdo de
servigo publico — consante art. 145, Il, da Constituicdo Federal — esté atrelada,
como mencionamos anteriormente, a modalidade tributaria taxa.

(...)

Portanto, a natureza de servigo publico condiciona sua remuneragao por meio
de taxa, ainda que levada a cabo por particular, ja que, como ainda veremos,
nada obsta a que a capacidade tributaria ativa seja delegada — sempre por
meio de lei da pessoa politica de Direito interno competente para a instituicao
do respectivo tributo — a pessoa diversa (publica ou privada), para o
implemento de suas préprias finalidades, desde que, porém, refiram-se estas

ultimas a finalidades publicas. Trata-se da ocorréncia da parafiscalidade.1 15

"' ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso..., op. cit. , p. 477.
"® WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA, Taxas..., op. cit., p.110, 111 e 112.



6.3 Exclusividade da Taxa para o Custeio dos Servicos Publicos Especificos,
Divisiveis e Compulsérios e a Opcao do Uso da Taxa ou Tarifa nos Demais

Partindo para outras concepcgdes, interessante transcrever o conteudo da

Sumula 545 do Supremo Tribunal Federal, in verbis: “PRECOS DE SERVICOS PUBLICOS E

TAXAS NAO SE CONFUNDEM, PORQUE ESTAS, DIFERENTEMENTE DAQUELES, SAO
COMPULSORIAS E TEM SUA COBRANCA CONDICIONADA A PREVIA AUTORIZACAO
ORCAMENTARIA, EM RELACAO A LEI QUE AS INSTITUIU.

Tal enunciado foi elaborado na vigéncia da Carta Politica de 1946, época em
que a disciplina da taxa era bem diversa da configuragdo hodierna. De toda sorte, ndo
parece muito correto o critério de utilizacdo da compulsoriedade da prestacao.

(...) uma receita ndo se qualifica juridicamente como tributéria porque seja
(antes) compulséria, mas, justamente ao revés, é “compulséria’porque (antes)
juridicamente qualificada como tributaria. A compulsoriedade se manifesta
como atributo, como efeito, portanto, da tributariedade, e nédo pelo contrario,
como seu pressuposto ou sua causa eficiente. Em suma, as taxas ndo se
reconhecem como tais porque, desde “antes”, constituem prestacdes
compulsorias; mas sao prestacdes compulsérias em virtude duma prévia
definicdo legal como tributo; ou, mais precisamente, porque o pressuposto da
respectiva obrigagdo configura um tipo de fato que a lei descreve e qualifica

como fato gerador do tributo denominado taxa.' 1

Se nosso Pretério Excelso nao foi muito feliz quando exarou pronunciamento
sumular acerca da distingcdo entre taxa e tarifa, o augusto Ministro MOREIRA ALVES foi

extremamente preciso, ao proferir seu voto, no caso do julgamento da

constitucionalidade da tarifa basica de limpeza do municipio do Rio de Janeiro:'"’

O que importa, no caso, é examinar a natureza do servi¢co publico prestado,
para saber se é ele um servico devido pelo Poder Publico (e, portanto,
obrigatorio para ele), ou se, apenas, este pode, ou ndo, presta-lo, o que implica
dizer que a prestacdo € facultativa para ele, e, conseqglientemente, se ele o
presta, o particular tem, também, a faculdade de usar, ou nado, dele. Note-se
que essa obrigatoriedade ndo é a que alude a Simula 545 (de o Poder Publico
exigir o pagamento pelo simples fato de o servigo ser colocado a disposi¢ao do
particular), mas sim, a que decorre do fato de que, se o servigo é propriamente

"® FLAVIO BAUER NOVELLI, Taxa apontamentos sobre seu conceito juridico, Revista de Direito
Tributario. n2. 59, p. 109.
"7 STF, Pleno, RE 89.876/RJ, Relator: Ministro Moreira Alves. Julgamento: 04.09.1980.



publico, pela circunstancia de ele, por sua natureza mesma, ser obrigatério
para o Poder Publico (e, portanto, para o particular, ja que estd em jogo, em
primeiro plano, o interesse de toda a coletividade), este ndo pode, ainda que
queira, dispensar dele o particular, e s6 pode exigir, como contrapartida de sua
prestacao, a taxa, com todas as restricdes constitucionais.

A leitura do aresto supracolacionado deixa claro que, para essa corrente
doutrinaria, a consecucao de servicos publicos especificos e divisiveis tidos como
caracteristicos do Estado, como que inafastaveis do rol de prestagdes que Ihe sejam
obrigatérias, pelo fato de encerrarem extremo interesse coletivo, devem ter sua
remuneragao obtida por meio exclusivo da taxa. A tarifa poderia ser instituida nos casos
em que o Estado presta um servico facultativo, do ponto de vista de suas fungdes
institucionais, e que, por isso mesmo, pode o contribuinte vir a utilizar o servico ou nao.
Assim, dentro do critério material da hipdtese tributaria da taxa estaria alcado o
complemento servico publico, com os predicados especifico e divisivel, acrescentado
do dever de o Estado prestar aquele servico.

Na traca dessa valiosa glosa, obviamente que incluindo algumas divergéncias
pontuais, aqui e acola, seguem diversos de nossos doutrinadores tributaristas, erigindo
a compulsoriedade do servico como o carater diferenciador entre a taxa e a tarifa.

Assim, o Estado adstringe-se a adotar a figura da taxa, se o servigo (que ele
executa) deve ser realizado por imperativo de ordem publica. Por outro lado, se
0 servico puder ser remunerado por pregco publico, por ndo apresentar as
caracteristicas que o restrinjam a remuneracdo por taxas, o legislador pode

optar pela adogéo do regime de taxas.

Se a ordem juridica obriga a utilizagdo de determinado servigo, ndo permitindo
0 atendimento da respectiva necessidade por outro meio, entdo é justo que a
remuneragao correspondente, cobrada pelo Poder Publico, sofra as limitagcdes
proprias dos tributos. O contribuinte estard seguro de que o valor dessa
remuneragao ha de ser fixado por critérios definidos em lei. Terda, em sintese,
as garantias estabelecidas na Constituigéo.

Por outro lado, se a ordem juridica nao obriga a utilizagcdo do servigo publico,
posto que nao proibe o atendimento da correspondente necessidade por outro
meio, entdo a cobranga da remuneragao correspondente nio ficara sujeita as
restricdes do sistema tributario. Pode ser fixada livremente pelo Poder Publico,
pois 0 seu pagamento resulta de simples conveniéncia do usuario do

Servigo.

'8 | UCIANO AMARO, Direito Tributario Brasileiro, p. 45.
" HUGO DE BRITO MACHADO, Curso..., op. cit. , p. 383.



A distingéo, apesar do respeito aos entendimentos abalizados em contrario,
parece residir na analise da natureza do servigo prestado, ou seja, verificar se
a atividade estatal é inerente a soberania do Estado ou se trata de atividade
que este ndo pode deixar de exercer, sendo-lhe obrigatéria. Em caso positivo,
pouco importa a denominacdo dada pelo legislador ou o regime juridico
pretendido, estar-se-a frente a figura tributaria da taxa. Irrelevante quem
efetivamente estd prestando o servico. Se o Estado diretamente ou terceira
pessoa via delegagdo. Nao se trata da superada compulsoriedade ditada pela
Sumula 545. Trata-se da verificagdo da natureza da atividade estatal que, por
ser propria e especifica do Estado, lhe é obrigatéria. Pela mesma razéo sera
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compulséria ao contribuinte, pela prevaléncia do interesse da coletividade.

Cremos que a taxa, por se tratar de uma prestacdo pecuniaria compulsdria
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada, nao permite a conclusdo de que o particular possa decidir se ira se
submeter ou ndo a incidéncia da regra-matriz, o que nos leva a concluir que a

remuneragao de servigo publico de uso facultativo se d& por prego pL’Jinco.121

Aqui percebemos maior flexibilidade acerca da possibilidade de remuneragéo
dos servicos publicos em relacdo a doutrina defendida por GERALDO ATALIBA,
ROQUE ANTONIO CARRAZZA e WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA. E que,
enquanto estes ultimos argumentam que sé a taxa tem os atributos necessarios a
consecucao desse escopo, ficando a tarifa reservada para a remuneracao de atividades
econbmicas realizadas pelo Estado, os doutrinadores antes citados defendem que
existem alguns servigos publicos passiveis de remuneragdo exclusiva por taxa — os
ditos “proprios” do Estado e compulsérios tanto para o Poder Publico quanto para os
cidaddaos — e outros — que nao seriam “proprios” do Estado — em que é possivel a
utilizacao tanto da referida espécie tributaria quanto da tarifa.

6.4 Exclusividade da Taxa para os Servicos Publicos Prestados pelo Estado e a
Facultatividade entre Taxa ou Tarifa para os Delegados

SACHA CALMON, por sua vez, desenvolveu o raciocinio exposto. Para o

ilustre tributarista, teria a Constituicdo Federal permitido expressamente que os servicos

120 GELIO ARMANDO JANCZESKI, Das taxas..., op. cit. , p. 101.
12l CARLOS ALBERTO DEL PAPA ROSSI, Introdugao..., op. cit. , p. 112 e 113.



publicos possam ser custeados através de tarifa, exegese sistematica dos artigos 150,
§ 32 e 175, § Unico, lIl.

Para o douto professor toda vez que o Estado exerce atividade de policia ou
em que estivermos diante de servico publico especifico e divisivel que deve ser
prestado de forma direta pela Administracdo Publica — por forca de preceito
constitucional ou legal — o Unico modo de custeio seria por meio da taxa. Todavia, nos
casos em que determinada atividade pode ser delegada, por permissao constitucional e
legal, e de fato é delegada, pode o Estado optar pelo regime tributario da taxa ou pelo
regime nao tributario da tarifa.

Assim:

a) quando o Estado exerce poder de policia, é de taxa e s6 dela que se
pode cogitar;

b) quando o estado diretamente presta servi¢co publico stricto senso, o
caso é, também, de taxa;

c) quando o Estado, porém, engendra instrumentalidades para, em
regime de Direito Privado, embora sob concesséao, prestar servigos de utilidade
tais como fornecimento de gas, luz, transporte, energia elétrica, telefonia etc.
(atividade econdmica), admitimos em casos tais a adogdo do regime de
precos.

(...)

A realidade esta em que os servicos publicos de utilidade, especificos e
divisiveis, podem ser remunerados por precos (regime contratual) ou por taxas
(regime de direito publico). O dilema resolve-se pela opgéao do legislador. Se
escolher o regime ftributario das taxas, ganha a compulsoriedade do tributo,
inclusive pela mera disponibilidade do servico, se prevista a sua utilizagdo
compulsoria (CTN, art. 79, I, “b”), mas fica manietado pelas regras de
contengédo do poder de tributar. A fixacdo e o aumento da taxa s6 podem ser
feitos por lei e s6 tém eficacia para o ano seguinte. Se escolher o regime
contratual, perde a compulsoriedade da paga pela mera disponibilidade do
servigo, mas ganha elasticidade e imediatez na fixacdo das tarifas, sistema
aceito previamente pelo usuario ao subscrever o contrato de adeséo, liberando
assim, o controle congressual e a incidéncia das regras constitucionais de

contengdo ao poder de tributar (sic)1 2

LUIZ ALBERTO PEREIRA FILHO, filiando-se a corrente de SACHA CALMON,
debrucou-se de maneira profunda sobre a questdo, extirpando conceitos de utilidade
duvidosa dentro da problematica da distingdo entre taxa e tarifa, como a

compulsoriedade, e fixando interessantissimas conclusodes.

1?2 Curso..., op. cit. , p. 464 e 462.



(...) infundado o critério distintivo preconizado por muitos doutrinadores e pela
jurisprudéncia no sentido de que os servicos publicos essenciais sao
remunerados unicamente por taxas e 0s nao-essenciais sujeitar-se-iam aos
precos.

Com efeito, o art. 145, Il, da CF, nédo tratou de agregar a expressao “servico
publico” qualquer espécie de adjetivacdo. Consequentemente, ndao ha
empecilho a obstaculizar alguns servigos publicos essenciais, como , por
exemplo, dgua e luz — que sdo passiveis de concessao — de se subsumirem a
cobranga também de pregos, além das taxas.

(...)

(...)se for realizada atividade econ6mica em sentido estrito, a contrapartida
econbmica do Estado dar-se-a, necessariamente, por intermédio do
recebimento de prego.

(...) fulcra-se no regime de prestagédo do servigco publico, isto €, sendo este
prestado, de forma direta, ao Poder Publico assiste a prerrogativa de exigir
unicamente taxa do usuario, visto que o art. 145, Il, da CF, disciplina a
competéncia dos entes tributantes para criar, exclusivamente, taxas pela
utilizagao efetiva ou potencial de servigos publicos especificos ou divisiveis,
nao se vislumbrando no texto da Constituigdo Federal, outro dispositivo que
confira competéncia ao Poder Publico para cobrar preco, nesta hipotese. Ja na
situacdo de ser prestado, indiretamente, um servico publico especifico e
divisivel, ao ente publico cabera optar pela forma de ressarcimento das suas
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despesas que melhor Ihe convier — taxa ou preco.

Nesse diapasdo vale a pena citar também a precisa pena de BERNARDO
RIBEIRO DE MORAIS:

“O essencial, para o conhecimento do preco publico, € saber a opgao politica
do Poder Publico, qual o regime juridico adotado pelo legislador para o custeio

da atividade estatal, pois uma mesma atividade pode ser custeada tanto por
preco publico como por tributo”.'**

6.5 Exclusividade da Tarifa para o Custeio dos Servicos Publicos Delegados

Fixada a premissa de que ha servicos publicos que podem ser custeados tanto
pela taxa, quanto pela tarifa, chegamos ao amago da discussdo. Sem duvida, esse € 0
aspecto mais éarido a ser abordado. Tao-somente os ensinamentos preciosos dos
professores paranaenses MARCAL JUSTEN FILHO e CESAR A. GUIMARAES

PEREIRA para elucidar a questao. Vejamos.

'2% Taxas..., op. cit. , p.140 e 149.
124 Doutrina..., op. cit. , p. 136.



Para os ilustres autores, a possibilidade de delegacdo do servigo publico a
entidades privadas, por 6bvio, ndo tem o condao de alterar o carater publico do regime
de prestacao dos servicos. Entretanto, é inegavel que ha uma mutacao no regime de
remuneracao, derivada do fato de que, ao particular, é contratualmente garantida a
obtencéao de lucro, além, é claro, da imputacédo de diversas obrigacdes de investimento
as custas de seu patriménio. Nessa esteira, é garantido ao concessionario a chamada

manutencéo do equilibrio econdmico-financeiro.'?®

A concessao do servigo publico produz, portanto, inovagdes no regime
juridico aplicavel. Passa-se a considerar cabivel o dado da lucratividade — o
que é inconcebivel na atividade administrativa desempenhada pelo Estado. O
particular tem assegurado o direito & manutengao do equilibrio econémico-

. . L \ . , . 1
financeiro inicial. Enfim, o insucesso sera arcado pelo particular.

E tal garantia tem como espeque o préprio texto constitucional, em seu artigo
37, in verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condigcbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacées de pagamento,
mantidas as condigbes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econémica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes.

125 «De usual, os contratos administrativos sdo bilaterais e sinalagmaticos, o que significa que produzem

direitos e deveres para ambas as partes, em situacdo de correlatividade. Essa nogdo se encontra na
origem do instituto do equilibrio econémico- financeiro (também denominado de equagdo econdmico-
fnanceira) do contrato administrativo. A expresséo indica uma espécie de ‘relacdo’ entre encargos e
retribuicbes gerados para as partes. Significa que os encargos correspondem (equivalem, sdo iguais)
as retribuicées. A expressao equilibrio esclarece que o conjunto dos encargos é a contrapartida do
conjunto das retribuicbes, de molde a caracterizar uma equacdo’. MARCAL JUSTEN FILHO,
Concessoes..., op. cit. , p. 145.

“Equilibrio econémico-financeiro (ou equacdo econémico-financeira) é a relagao de igualdade formada,
de um lado, pelas obrigacbes assumidas pelo contratante no momento do ajuste e, de outro lado, pela
compensagao econémica que lhe correspondera’. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso...,
op. cit. , p. 593.

126 MARCAL JUSTEN FILHO, Concessées..., op. cit. , p. 144,



Portanto, figurando a equacéao econémico-financeira do contrato de concessao

ou permissao como um preceito constitucional, evidente que o regime de remuneracao

do particular devera prestigia-lo, e ndo € necessaria longa digressao para perceber que

o regime tributario ndo se coaduna com tal garantia.

Esse regime juridico especifico pressupdes mutabilidade a qualquer tempo.
Como o particular ndo é dotado de estruturas e garantias inerentes ao Estado,
ha risco de sua insolvéncia. A contrapartida de assumir o servigco por conta e
risco proprios é a garantia estatal de alteragdo da tarifa a qualquer tempo.
Quando se reconhece o direito a manutencdo da equacdo econdmico-
financeira e o cabimento de sua recomposi¢ao, constroi-se um regime juridico
distinto do tributario.

Se a recuperagdo da equacdo econdOmico-financeira faz-se na via
administrativa, entdo a elevagéo da remuneragao do concessionario independe
de previsdo em lei. Como pode fazer-se a qualquer tempo, ndo esta
assujeitada a observéancia do principio da legalidade.

(...)

Portanto, o regime ftributario € incompativel com o regime juridico da
remuneracao do concessionario (permissionélrio).127

Dai a conclusdo de que, quando houver o exercicio de um servico publico

especifico e divisivel, prestado por um particular, em virtude de concessdao ou

permissao, a unica maneira de remuneracao € por meio de tarifa, caso contrario estar-

se-ia desprestigiando o equilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo, que

€ seu veiculo introdutor, o que é inconstitucional.

A solugcdo do tema se relaciona com a garantia constitucional a equagao-
financeira da concesséo, tal como prevista na regra constante do art. 175 da
Constituicdo de 1988 (que constava, na esséncia, da Constituicdo anterior).
Assim, o art. 175 da Constituicdo, que prevé a possibilidade de prestacdo de
servigos publicos sob o regime de concessao, e o art. 37, XXI, da Constituigao,
que assegura a manutencdo da equacao econémico-financeira dos contratos
de concessao, excepcionam o art. 145, Il, da Constituicdo quanto ao regime
juridico da remuneracgéo do concessionario de servigo publico. A remuneracao

passa a ter a natureza de tarifa (ndo tributélria).128

127

Idem.

'8 CESAR A. GUIMARAES PEREIRA, Usuarios de Servigos Publicos, p. 356 e 357.



6.6 Sintese

De todo o exposto, em sintese: 1) Quando o Poder Publico exercer diretamente
servico publico que nao seja especifico e divisivel (uti universi) a forma de custeio deve
cingir-se ao caixa geral dos impostos (CF art. 145, I, e CTN art. 16); 2) Ja se
diretamente prestar servigo publico especifico e divisivel, querendo custea-los, devera
valer-se unica e exclusivamente da taxa (CF art. 145, ll); 3) Por sua vez, se 0 servico
publico especifico e divisivel puder ser delegado para outrem, por meio de concessao
ou permissao, e de fato o for, devera remunerar tal servico por meio das tarifas (CF art.
175, lll, e art. 37, XXI). 4) Quando a Administracdo exercer atividade econémica (CF
173) somente podera exigir contraprestacéo por meio de tarifa.



7. CONCLUSAO

Nossa andlise partiu de conceitos dos mais abstratos da ciéncia juridica —
Estado e Servico Publico. Obviamente que os apontamentos que tomamos nem de
longe prestam para esgotar assuntos de tdo elevada complexidade, que, desde muito
tempo, desafiam a inteligéncia juridica dos maiores mestres da Ciéncia do Direito. O
que pretendiamos era forjar um sustentaculo, um baluarte que servisse de ponto de
partida para, paulatinamente, sempre concatenado com o que havia sido tratado
anteriormente, adentrassemos, da forma mais harmoniosa possivel no @mago de uma
singular espécie tributaria, forma de custeio de especificos servicos pubicos, a taxa dita
de servico.

Como almejavamos penetrar a intimidade do referido tributo jamais poderia ser
relegada ao esquecimento a Teoria da Norma de Incidéncia Tributaria, a partir das
licbes do professor PAULO DE BARROS CARVALHO, calcado em muitas das
observacées do mestre LOURIVAL VILANOVA. A teoria da norma forneceu-nos um
novo arcabouco teérico, que foi fundamental para encarar com maior maturidade os
aspectos normativos que dao os contornos da hipdtese de incidéncia e da
consequencia tributaria da taxa, ja que deixamos de somente analisa-los
superficialmente; fomos além, posicionando-os no esquema de sua regra-matriz de
incidéncia.

A partir dai é que retiramos os resultados mais proficuos de nossa modesta
investigagdo cientifica, revelando a real importancia de cada um dos ja referidos
aspectos normativos, uma vez que, devidamente arranjados na regra-matriz, o valor de
cada um sobreleva-se, agiganta-se, torna-se de muito mais facil visualizagdo. Ora, o
prestar e o pbr a disposicdo ndo mais sdo conceitos vazios e friamente dispostos na
letra da lei, passam a ser entendidos como o proprio verbo do aspecto material do
antecedente tributario da taxa de servico. O mesmo ocorre com a especificidade, a
divisibilidade e com os outros contornos legais da taxa.

Foram esses os preceitos que possibilitaram a percepcéo de que boa parte das
taxas de servigo instituidas no Brasil infelizmente estdo eivadas da mais absoluta
inconstitucionalidade, ja que desprovidas de aliquotas e calcadas em bases de célculo



que expressam um valor fixo em moeda, longe de representar qualquer perspectiva
dimensivel da atuagcdo estatal. Sdo pecas vivas de nosso “manicédmio tributario”, do
qual nos alertou ALFREDO BECKER, ja nos idos da década de sessenta do século
passado, e que quando percebemos que, no mais das vezes, sdo passivamente
agasalhados por parte de nossa jurisprudéncia, em alguma medida reforcam a
hipérbole de PAULO FRANCIS de que “O Brasil é um asilo de lunaticos onde os
pacientes assumiram o controle”.'?

De toda sorte, ao mesmo tempo que tal investigagdo forneceu-nos resultados
interessantes, serviu também para demonstrar que ainda sdao escassos os trabalhos
cientificos que se aventuraram a esculpir a regra-matriz de incidéncia da taxa,
saturando cada critério do esquema abstrato. Pulula a necessidade de mais obras
neste sentido.

No que se refere a analise da sempre inquietante e tormentosa questdo da
distincdo entre taxa e tarifa, novas perplexidades exsurgiram. A analise da doutrina que
ja teve oportunidade de se dedicar a sua apreciacdo deixa clara somente uma
conclusado: € um tema que ainda esta longe de ser pacificado, sequer de alcancar a
graga de um marco tedrico satisfatorio. Ao lado da questédo das “taxas fixas” € o grande
tema “mal resolvido” relativo a essa espécie tributaria.

Numerosas teorias sdo absolutamente antagbnicas entre si e nao sé nas
conclusdes, 0 que até seria compreensivel, mas até mesmo nos pressupostos mais
basicos. Um pesado fardo de conceitos que ha tempos ja ndo pertencem mais a taxa, e
que foram forjados no bojo de um sistema tributario totalmente distinto — em que o
citado “manicémio tributario” era indubitavelmente maior — é insistentemente repisado
por alguns doutrinadores e principalmente por nossos pretdrios. Ao mesmo tempo
despontam ensinamentos extremamente promissores, como o0s dos professores
paranaenses MARCAL JUSTEN FILHO e CESAR A. GUIMARAES PEREIRA, que
oxigenam e enriquecem a “questio”, sendo certo que merecerao maior repercussao da
parte daqueles que, daqui para frente, pretendem debrucar-se sobre o tema.

Assim, almejamos que nosso trabalho, ao apontar as insuficiéncias que rondam

a espécie tributaria da taxa de servico — o problema das “taxas fixas” e a questao da
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distincdo entre a Taxa e a Tarifa — bem como o método a ser utilizado para o seu
desenvolvimento — a Teoria da Norma de Incidéncia Tributdria — de alguma maneira,

por mais timida que seja, auxilie seu aprimoramento teérico.
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