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RESUMO

A remuneracao nos servigos publicos sempre foi assunto que provocou e ainda
causa muita divergéncia na doutrina, alguns estudiosos do Direito Tributario até
0 presente momento ndao aceitam a remuneracdo por tarifa. O objetivo da
presente pesquisa € tentar solucionar a dissensdo, propondo soluc¢des para
identificar corretamente quando ocorre cada tipo de remuneracdo. Assim, sera
necessario observar o instituto do servico publico, a partir de sua evolucao, a fim
de que se constate que ja ndo ha mais possibilidade para somente um tipo de
remuneracado. Como 0s servigcos publicos sdo um reflexo da evolugéo estatal, o
trabalho também analisa a evolucdo do Estado, principalmente, a partir de uma
visdo econdmica, sem desconsiderar o aspecto juridico, sendo a opgéo
puramente metodologica. Dentro do tema, serdo tratados os meios de delegacéo
e 0s principios que regem o servi¢o publico. Em um segundo momento, é que se
analisa a remuneracéo, tratando tanto da taxa, a partir da teoria da norma, como
da tarifa, esta por uma visdo do Direito Administrativo da Economia. Assim,
tenta-se chegar a uma concluséo a partir de um confronto entre os dois tipos de
remuneracao.
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ABSTRACT

The remuneration of the public services always be a subject that cause and still
origin a lot of divergence in the doctrine, some studious of the Tax law until the
present moment do not accept the remuneration by tariff. The purpose of the
present research is to try to solve the discussion, showing solutions to identify
correctly, when each type of remuneration occurs. Consequently, it will be
necessary to observe the institute of the public services, from their evolution,
because in that way, it will be evidence that already it does not only have more
possibility for only a type of remuneration. As the public services are an effect of
the State evolution, the work also analyzes the evolution of the State, for the
most part, from a economic vision, without disrespecting the legal aspect, being a
methodic option. Inside the subject, the ways of delegation and the principles of
the public service will be study. In a second moment, the remuneration will be
analyzed, from the theory of the norm to study the tax and to study the tariff, the
work will show a vision of the Administrative law of the Economy. So, it is tried to
arrive a conclusion from a confrontation by the two types of remuneration.
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1. INTRODUCAO

Estudar o tema dos “servi¢os publicos”, antes de tudo o mais, € adentrar
ao universo do Direito Publico. Seria impossivel conseguir isolar a matéria
exclusivamente na seara do Direito Tributario, pois o Direito € um s0, sendo
dividido em disciplinas apenas para tornar o estudo didatico.

O tema é inicialmente interessante pela necessidade de acompanhar a
evolucédo do Estado e verificar como ela influencia diversos campos da ciéncia do
Direito. Veja-se que o0 servico publico passou de algo quase inexistente, no periodo
do Estado Liberal, para se tornar o grande legitimador do Estado de Bem - Estar
Social. No periodo atual, do Estado Social e Democratico de Direito, com a adoc¢ao
de politicas neoliberais, confirmar-se-4 que o primeiro e o segundo periodos,
Estado Liberal — tese — e Estado de Bem-Estar Social — antitese —respectivamente,
conduziram ao Estado do momento atual — sintese.

O trabalho examinara o tema a partir da evolucédo do Estado, passando do
conceito classico de servico publico até o presente estagio. Todo o caminho
percorrido sera absolutamente necesséario para a reflexdo do segundo momento,
onde sera considerada remuneracao do servi¢co publico, pois, de outra forma, néo
seria compreensivel nem didéatica a analise especifica da questdo da remuneragéo
dos servigos publicos.

A partir da estrutura do servi¢o publico e do seu papel na sociedade, bem
como do seu perfil evolutivo, € que sera possivel compreender e estabelecer qual
caso serd remunerado por taxa ou por tarifa.

Verificar-se-a ainda o papel dos servigcos publicos em relacdo aos direitos
fundamentais, o seu perfil de atividade econémica, 0s principios constitucionais que
o orientam, além de estudar também as suas possibilidades de delegacdo a
iniciativa privada.

Assim, este trabalho tera um primeiro momento, dedicado ao servigo
publico, para, s6 entdo, cogitar-se do estudo das taxas e das tarifas.

Além do exame do seu perfil constitucional, as taxas serdo analisadas,
com brevidade, sob a visdo da teoria da norma de incidéncia tributaria,

especialmente de sua materialidade. No ambito das taxas, serdo analisados 0s



principios que a norteiam, ainda que o estudo seja conciso; verificacdo necessaria
para fazer, posteriormente, um confronto entre o0 seu regime juridico e o
estabelecido para as tarifas.

Examinadas as taxas, sera, entdo, 0 momento de analisar as tarifas, com
todo o grande debate que elas ocasionam na doutrina; inclusive com estudiosos do
Direito Tributario que ndo aceitam a existéncia da tarifa para remunerar o0 servico
publico. Considerar-se-a 0 seu regime juridico, bem como o0s principios que as
disciplinam.

Por fim, no capitulo derradeiro, sera realizado um confronto entre as taxas
e as tarifas, em um paralelo comparativo, a fim de que possa ficar claro e evidente
guando sera aplicado cada regime e cada uma dessas figuras, no bojo de uma

interpretagdo sistematica.



2. EVOLUCAO DO ESTADO

2.1. Introducéao

O estudo da evolucdo do Estado é tema de suma relevancia, quando se
discorre a respeito de assuntos que envolvem o Direito Publico. Entender, ainda
gue sumariamente, como o Estado evoluiu, reflete diretamente na compreensao do
processo evolutivo da sociedade. As transformagdes na estrutura do Estado tém,
como consequéncia direta, a mudanca na legislacdo, na interpretacdo e na
aplicacao das regras.

Com tais modificagbes, o Direito apresenta-se como uma realidade
concreta, deixando de ser um instrumento tdo-somente formal e cumprindo, pois,
seu papel primordial, que € regular a sociedade. A partir de uma modificacao
constante, o Direito acompanha de perto a evolucdo da coletividade e torna-se,
dessa maneira, um sistema contemporaneo. Nesse sentido, EROS ROBERTO
GRAU leciona claramente como o Direito evoluiu e como a sociedade influi nessa

evolucdao:

Produto cultural, o direito é, sempre, fruto de uma determinada cultura.
Por isso ndo pode ser concebido como um fenémeno universal e
atemporal.

(...

Em cada sociedade estatal coexistem varios modos de producéo social,
ainda que um deles seja caracteristico dela. Ora, ainda que domine, nela,
0 ‘direito pressuposto’ — e desse tema adiante tratarei — do modo de
producdo dominante, o ‘direito posto’ (pelo Estado) de cada sociedade é
resultante da coexisténcia histérica de todos esses modos de producao.*

Visualizada a influéncia da sociedade na evolucdo do processo histérico,
deve ser ressaltado que tal evolucdo tem, como consequéncia direta, uma
transformacdo no Direito. Além da evolucédo historica, a ciéncia do Direito sofre

influéncia direta de varias outras ciéncias, tais como a Sociologia, a Filosofia e a

! O direito posto e o direito pressuposto, p. 20 e 21.



Economia, entre outras. PLAUTO FARACO DE AZEVEDO descreve claramente
COMO ocorre 0 processo interpretativo e como ele possui relacdo intrinseca com o

Direito:

O processo interpretativo pressupde uma posicao previamente assumida
em relagdo ao direito e a vida, que nele vai refletir-se inelutavelmente. Por
outras palavras, a questdo da interpretagdo guarda indissociavel
vinculacdo com a idéia que se tem do direito, em certo contexto histérico-
cultural, bem como do modo por que se liga essa idéia a vida, as
necessidades e finalidades humanas®.

Compreendida a importancia do estudo da evolugéo do Estado e antes de
adentrar nesse tema propriamente dito, traz-se mais um aspecto que deve ficar
bem claro na analise da remuneracédo dos servicos publicos, objetivo principal do
presente estudo. Estudar os servicos publicos é compreender as mudancas que
ocorreram durante a evolucédo do Estado e verificar quais as necessidades surgidas
no seio da sociedade para que ocorresse 0 surgimento dos referidos servigos e

como eles se transformaram no decorrer dos anos.

2.2. O Estado na visao weberiana

O Estado moderno, conforme concebido na atualidade, foi visualizado pelo
sociélogo MAX WEBER. Assim, para que se possam compreender as
transformacdes ocorridas no ambito estatal, € necessario estudar alguns conceitos
e classificacdes formulados por esse socidlogo.

Antes de iniciar o estudo da formacdo do Estado Moderno, faz-se mister
vislumbrar o que vem a ser o processo de desencantamento do mundo, tao
difundido pelo socidlogo em questdo, e como ele propiciou o desenvolvimento do
capitalismo. KATIE ARGUELLO esclarece que MAX WEBER ndo concebe o

lluminismo em uma visdo otimista, como a maioria doutrinaria, mas entende que

% Critica & dogmatica e hermenéutica juridica, p. 13.



em um mundo desencantado, ou seja, aquele que rompe com a magia, “O
capitalismo encontra o seu ‘habitat™ >.

No processo de desencantamento do mundo, por haver a ruptura de
fundamentacdo em conceitos magicos, a acdo humana passa para um estagio
racional, tornando, desse modo, o pensamento racionalizado, o que representa
uma importante transformacéo, permitindo o crescimento do capitalismo.

MAX WEBER, ao definir o Estado Moderno, teoriza que:

(...) O Estado moderno é uma associa¢do de dominacao institucional,
que dentro de determinado territério pretendeu com éxito monopolizar a
coacdo fisica legitima como meio de dominacgdo e reuniu para este fim,
nas maos de seus dirigentes, os meios materiais de organizacéo, depois
de desapropriar todos os funcionarios estamentais autbnomos que antes
dispunham, por direito proprio, destes meios e de colocar-se, ele, préprio,
em seu lugar, representado por dirigentes supremos.

Assim, esse Estado organizado, que detém o monopdlio da coercéo e que
possui territorio delimitado, € um estado previsivel e assemelha-se, em varios
aspectos, a uma empresa do sistema capitalista. Dada a referida semelhanca e em
razdo da previsibilidade, organizagéo e eficiéncia, préprias do Estado Moderno, é
gue o capitalismo se desenvolveu no Ocidente.

Além da racionalizagdo, MAX WEBER identificava que, no Estado
Moderno, existiu um processo de “decantacdo”, ou seja, um acumulo dos meios de
administracdo, comunicacdo, atendimento, transporte, policiamento e guerra®.
Note-se que muitos dos institutos da decantacdo sdo os chamados “servicos
publicos”, que, por sua vez, propiciaram o aparecimento do Estado Moderno.

Dai a importancia do estudo da teoria weberiana no ambito do Direito
Administrativo, uma vez que o0 socidlogo em questdo descreveu 0 sistema
burocratico atual, que acabou influenciando os sistemas administrativos do mundo
ocidental.

Outra importante teoria formulada por MAX WEBER é o estudo da

dominacdo. O socidlogo faz uma diferenciacdo importante, no que concerne ao

% O icaro da modernidade: direito e politica em Max Weber, p. 15.
* Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, p. 526.
®> Apud, RENE DREIFUSS, Politica, poder, estado e forca: uma leitura de Weber, p. 26.



poder e a dominacdo. Segundo MAX WEBER, “Poder’ significa toda probabilidade
de impor a propria vontade numa relacdo social, seja qual for o fundamento dessa
probabilidade”.® J4 a dominacédo é “ (...) a probabilidade de encontrar obediéncia
para ordens especificas (ou todas) dentro de determinado grupo de pessoas”’.

Conclui-se que a dominacdo se encontra muito relacionada a questdo da
legitimidade, pois ela € concebida como obediéncia e, conforme a teoria weberiana,
a cada tipo de sociedade observa-se uma espécie de dominagcéo diferente®. E claro
gue MAX WEBER, ao estudar a dominagéo, assim o faz nos moldes do tipo ideal,
destacando as qualidades mais importantes.

Ao se analisarem as dominacgdes, observa-se que cada uma varia
conforme o tipo de sociedade. A dominacgao tradicional, por exemplo, encontra
espaco em uma determinada sociedade que € diferente daquela que se adapta a
dominacdo legal (burocratica). Logo, pode-se considerar que cada sociedade
possui um tipo de dominacéo, influenciando diretamente o modelo estatal, pois o
Estado nada mais € que uma consequéncia direta da sociedade.

O Estado absolutista, conforme serd exposto, pautava-se em um tipo de
legitimidade diferente daquela adotada no Estado Liberal. A legitimidade é
importante para que o Estado seja estruturado, pois é ela que mantém a paz social

e a legitimidade dos governantes em face da populacé&o.

2.3. Do Absolutismo ao Liberalismo

Quando se discorre a respeito do absolutismo, a primeira idéia que surge
em mente é a do monarca, concentrando uma grande parte do poder estatal em
suas maos. O absolutismo veio em substituicdo a época do feudalismo e, segundo

PAULO BONAVIDES, nessa transicao “O homem perdia a liberdade, mas ganhava,

® Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, p. 33.

" Ibid, p. 139.

8 “Conforme ensina a experiéncia, nenhuma dominacdo contenta-se voluntariamente com motivos
puramente materiais ou afetivos ou racionais referentes a valores, como possibilidade de sua
persisténcia. Todas procuram despertar e cultivar a crenca em sua ‘legitimidade™ — Idem - .



em troca, a certeza da conservacdo.”’; certeza essa, que decorreu de um contrato

firmado entre o homem e o Estado, fazendo surgir o Estado Moderno, o qual teve
como fundamento principal a soberania.*®

No que se refere ao contratualismo, PAULO BONAVIDES leciona: “O
Estado manifesta-se, pois, como criacdo deliberada e consciente da vontade dos
individuos que o compdem, consoante as doutrinas do contratualismo social”.**
Sdo varias as doutrinas do contratualismo social, apontadas por alguns
pensadores, tais como, HOBBES, LOCKE e ROUSSEAU. Contudo, cada tedrico
opina a respeito do contrato social sob um angulo diferente. THOMAS HOBBES,
por exemplo, é o grande pensador do absolutismo.

Ele foi um dos seus grandes defensores, mas nem sempre agradava aos
absolutistas, em razdo da sua teoria politica ser laica. Segundo os ensinamentos

de GUILHERME MEROLLI:

Hobbes acreditava que toda a autoridade religiosa deveria ser entregue
ao soberano. A Igreja e o Estado deveriam estar representados num
corpo s6, como forma de evitar o fomento religioso da guerra civil. Nao se
poderia tolerar a existéncia de leis religiosas acima ou ao lado das leis
civis. As Unicas leis que poderiam regular as condutas dos individuos

. . 12
dentro do Estado seriam as leis do soberano.

No absolutismo, é possivel observar-se que a legitimidade do poder ainda
se encontra no modelo da dominacao tradicional, segundo a visdo weberiana, ou
seja, na crenca da santidade das ordenacdes®. Decorre desse fato o contragosto
de alguns monarcas quanto a teoria de HOBBES, que, por sua vez, defendia a
politica laica e acabava negando a dominacdo tradicional. Percebe-se, desse
modo, no pensamento hobbesiano, o inicio do processo de racionalizacdo do
mundo, com o0 seu desencantamento.

MAX WEBER relata, no referente ao “contetdo das ordens” da dominagao
tradicional, que ela se encontraria “ (...) fixada pela tradicdo, cuja violacao

° Teoria do estado, p. 25.

19 pid, p. 21.

' Do estado liberal ao estado social, p.41.

2 |nterpretacdo do pensamento politico de Thomas Hobbes, in RICARDO MARCELO FONSECA
gorg)l Repensando a teoria do estado, p. 58.

*Ocaro..., op. cit., p. 90.



desconsiderada por parte do senhor poria em perigo a legitimidade do seu proprio
dominio, que repousa exclusivamente na santidade delas” **. Assim, no Estado
Absolutista, no qual o proprio Estado se confunde em diversos momentos com a
figura do monarca, a legitimidade pauta-se na crenca da santidade das
ordenacfes. Em palavras mais elucidativas, a sociedade acreditava que o monarca
tinha sua legitimidade advinda da tradicdo — entenda-se santidade — para
governar.

Ainda no que concerne a THOMAS HOBBES, GUILHERME MEROLLI
resume o pensamento politico do tedrico contratualista em questdo. Nesse sentido,

cita-se:

Em Hobbes, o contratualismo manifesta-se da seguinte forma: como
estado de natureza é o estado do temor entre os homens, o Estado —
instituido mediante o pacto — surge como Unico remédio capaz de
oferecer paz aos cidaddos. Somente um Estado forte, uma maquina de
poder inquebrantavel, pode fazer frente ao medo reciproco que impera no
estado de natureza. Assim, o robustecimento do poder em Hobbes deve
ser visto como o (nico modo de evitar o maior de todos os males: a
guerra civil.”®

Comeca, entdo, o Estado Moderno, que ainda se encontra marcado por
certa irracionalidade, bastando observar o fato de que a dominacdo continua se
baseando na tradicdo, ndo havendo, desse modo, critérios racionais para a
legitimidade do principe. A dominacéo tradicional, diferentemente da burocratica,
nao é fundamentada na racionalidade.

No decorrer historico, o absolutismo cometeu diversos abusos contra a
populacdo, em especial em face da classe burguesa, o que ocasionou 0 seu
declinio, até culminar na Revolugdo Francesa em 1789. LEO HUBERMAN figura
muito bem o retrato da época: “Foi essa classe média, a burguesia, que provocou a
Revolucdo Francesa, e que mais lucrou com ela. A burguesia provocou a
Revolugdo porque tinha de fazé-lo. Se ndo derrubasse seus opressores, teria sido

esmagada”*®.

* 3ociologia ..., op. cit., p. 131.
!5 A interpretacdo ..., op.cit., p. 62.
'® Histéria da riqueza do homem, p. 148.



A Revolucao Francesa nada mais foi que uma luta de classes, se tomada
como referéncia a célebre frase de KARL MARX, de que “A histéria de toda a
sociedade até hoje tem sido a histéria das lutas de classes”.'” Apés a Revolucéo
Francesa, o poder sai da esfera da monarquia e passa para a burguesia; observa-
se a partir dai que havera uma mudanca de dominacao e, portanto, de legitimidade.

A referida transferéncia de poder é descrita nas licbes de LEO
HUBERMAN: “Depois que a Revolugcao acabou, foi a burguesia quem ficou com o
poder politico na Franca. O Privilégio do nascimento foi realmente derrubado, mas
o privilégio do dinheiro tomou seu lugar”.*®

A teoria do contrato social de JEAN JACQUES-ROUSSEAU exerceu
enorme influéncia para a eclosdo da Revolugdo Francesa. Segundo o tedrico,
“Cada um de n6s p6e em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema
direcdo da vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada membro como parte
indivisivel do todo™'°. A teoria de ROUSSEAU é a da soberania popular, na qual o
povo delega o seu poder a um soberano, mas ele ndo pode usurpar o poder que
Ihe foi concedido sob pena de perdé-lo.

Tal teoria foi muito importante para a aquisicdo de alguns direitos, tendo
em vista que, pelo fato de o povo ser soberano de si mesmo, as leis seriam uma
espécie de autolegislacdo e a legitimidade do poder baseada nesse fato, mais
especificamente, na dominacgao legal.

Iniciou-se, entdo, o Liberalismo, marcado pelo regime capitalista, onde o
Estado adotava o modelo de estado minimo, ndo devendo intervir nos assuntos
econdmicos. No modelo liberal, o Estado tinha como principal funcdo o
fornecimento de seguranca aos cidadaos e a elaboracdo das leis, em especial no
gue se refere a defesa da propriedade privada. A teoria de ADAM SMITH, segundo
a qual o mercado era regido por certa mao invisivel, dominou por muito tempo.

Conclui-se, por conseguinte, que, no Liberalismo, o Estado pauta-se na lei.
Comeca, portanto, a era da dominacao legal, segundo a teoria weberiana na qual a

" Manifesto do partido comunista, p. 68.
'8 Histéria ..., op.cit., p. 151.
% O contrato social: principios do direito politico, p. 22.
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legitimidade estaria fundamentada na crenca da validade de um estatuto legal®.
Segundo MAX WEBER, a idéia béasica da referida dominacdo € que “(...) qualquer
direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado
corretamente quanto a forma”.?*

Isso nada mais foi que um reflexo da transferéncia da politica das méos do
monarca para a burguesia. Como esta nao tinha o privilégio do nascimento, deveria
encontrar outro meio para se legitimar no poder. Dai que a dominacado legal, em
vez da tradicional, veio atender perfeitamente aos anseios da burguesia, pois a
legitimidade com base nas leis ndo dependia de qualquer forma de heranca
sanguinea.

A propria teoria de JEAN JACQUES-ROUSSEAU foi um instrumento para
tal mudanca de legitimidade, pois a idéia de soberania popular e autolegislacao
casam perfeitamente com a validade de um estatuto legal. Percebe-se dai ter, a
Revolucao Francesa, iniciado uma nova era, que modificou tanto a classe detentora
do poder, passando ele das maos da monarquia para a burguesia, como a forma
de dominacdo exercida sobre a sociedade: a tradicdo foi substituida pela
legalidade.

O capitalismo, a partir dai, encontrou terreno fértii para o seu
desenvolvimento no Estado Moderno, que é marcado pela ampla racionalidade. Ele
se configura como um Estado no qual a previsibilidade é possivel, o que, por si s6,
ja garante a burguesia situacéo favoravel para o planejamento de seus negocios e
acumulo de riquezas.

Além disso, a prépria burocracia constitui pré-requisito para o

desenvolvimento do Estado Moderno, pois é um meio de organizagao racional.
Segundo MAX WEBER,

A administracdo burocratica, pelo menos toda a administracdo
especializada — que é caracteristica moderna — pressupde habitualmente
um treinamento especializado e completo. Isso ocorre cada vez mais com
o diretor moderno e o empregado das empresas privadas, e também com
o funcionario do Estado?.

20 Apud KATIE ARGUELLO, O icaro ..., op.cit., p. 90.
L sociologia ..., op.cit., p. 128.
2 Ensaios de sociologia, p. 231.
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A burocracia, que permite uma maior previsibilidade, eficiéncia e
planejamento, amolda-se com perfeicdo ao Estado Moderno e ao sistema de
dominacgéo legal, uma vez que o préprio Direito se racionaliza.

Apesar dos beneficios trazidos pelo advento do Estado Liberal, ndo se
pode deixar de mencionar que ele também apresentava imperfeicdes. Veja-se, por
exemplo, o fato da grande acumulacdo de capital nas maos de poucos, 0 que
acarretou o aparecimento de muitos monopolios e cartéis. Com tal acumulo, o
sistema liberal acabou entrando em contradi¢céo, pois defendia que o mercado era
auto-regulavel, ndo devendo sofrer qualquer interferéncia estatal para o regular.

Apoés certo periodo, o mercado ndo se mostrou capaz de se manter e
acabou entrando em declinio, necessitando da intervencdo estatal para a sua
recuperacao e sobrevivéncia.

Além disso, em virtude da grande desigualdade na distribuicdo de rendas,
uma enorme massa de pessoas miseraveis surgiu, entre as quais se enquadrava,
principalmente, o proletariado. Teve inicio, entdo, a enorme exclusdo social no
mundo, que trouxe, consequentemente, uma descrenca no sistema e uma crise de
legitimidade.

Juntamente com os varios ideais do liberalismo classico, houve a crenca
em uma suposta igualdade, mas que, na realidade, ndo existiu, pois ela era apenas
uma igualdade formal. PAULO BONAVIDES descreve a situagao na qual viviam os

trabalhadores, na época do liberalismo:

Estes morriam de fome e de opresséo, ao passo que 0S mais respeitaveis
tribunais do Ocidente assentavam as bases de toda sua jurisprudéncia
constitucional na inocéncia e no lirismo daqueles formosos postulados de
que ‘todos os homens s&o iguais perante a lei (....)*°.

Antes da 12 Guerra Mundial, o liberalismo comecou a entrar em crise € 0
pessimismo weberiano, de que as promessas do lluminismo ndo seriam totalmente
benéficas, comecou a concretizar-se.

Com a ecloséo da 12 Guerra Mundial e, apés alguns anos, com o advento

da 22 Guerra, o caos foi a realidade do mundo, tendo em vista que a pobreza e a

% Do estado liberal ...,, op. cit., p. 61.
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desordem tomaram o cenario social. Como consequéncia da enorme desigualdade
social, foi necessaria a intervencdo do Estado na economia a fim de torna-la um
pouco mais igualitaria e manter a sua existéncia. LUIZ CARLOS BRESSER

PEREIRA retrata com perfeicdo os acontecimentos da crise do Liberalismo:

A grande crise dos anos 30 originou-se no mal funcionamento do
mercado. Conforme Keynes tdo bem verificou, o mercado livre levou as
economias capitalistas a insuficiéncia cronica da demanda agregada. Em
conseqiéncia entrou também em crise o Estado Liberal, dando lugar a
emergéncia do Estado Social Burocrético: social porque assume o papel
de garantir os direitos-sociais e 0 pleno-emprego; burocratico, porque o
faz através da contratacéo direta de burocratas. Reconhecia-se, assim, 0
papel complementar do Estado no plano econémico e social. 24

Comeca, a partir dai, a existir um novo modelo estatal.

2.4. O Estado de Bem - Estar Social

O Estado de Bem-Estar Social foi 0 modelo que marcou o capitalismo apoés
a 22 Guerra Mundial. O mundo encontrava-se numa situacdo caodtica, o que
ocasionou o abandono de algumas posturas, antes defendidas e adotadas pelo
Liberalismo.

O Estado que, no Liberalismo Classico, é conhecido como minimo, passa
nesse novo periodo a ser o Estado-Providéncia. BOAVENTURA DE SOUSA
SANTOS chama essa segunda fase de “capitalismo organizado”, e ele “ (...)
baseia-se na convergéncia do desenvolvimento do principio do Estado e do
principio do mercado, de forma a que os conflitos entre ambos sejam considerados
provisérios, selectivos e até institucionalizados.” %

O mercado passou a ser efetivamente regulado e suas falhas foram
constantemente corrigidas pela interferéncia estatal. Além disso, o Estado buscou
maior igualdade entre os cidadaos, dai ser conhecido como Estado-Providéncia.
Cabe esclarecer que alguns doutrinadores, como CRISTIANE DERANI, defendem

a idéia de que o Estado nunca se encontrou apartado do mercado:

2 A reforma do estado nos anos 90: I6gica e mecanismo de controle, p. 10.
% A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, p. 145.
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A producdo econbmica capitalista assegura sua manutencdo com a
manutencdo da unidade politica informadora e organizadora do sistema
de mercado. Livre mercado, compreendido no sentido do mercado
organizado exclusivamente pelas suas leis, € incompativel com a
realidade do mercado. O Estado jamais se desinteressou da economia.
Bem ao contrario, ele sempre deu a ela os meios de prosperar,
assegurando os servicos publicos realizados tradicionalmente por ele:
justica, educacdo, moeda e financas, diplomacia e defesa, transporte e
comunicacdes. Também forneceu, por vezes, o impulso decisivo, por
seus comandos, pelas companhias que ele cria, pelas manufaturas que
ele protege ou estimula.?®

Através do posicionamento exposto, percebe-se claramente a necessidade
da presenca estatal para que a economia sobreviva e prospere. No periodo do
Estado de Bem-Estar Social, tal necessidade foi ainda maior, pois, nessa época, a
idéia de “servico publico” propagou-se e infiltrou-se nas instituicdes juridicas do
Estado, considerando ter sido através da prestacdo de diversos servigos que o
Estado ofereceu condigbes mais dignas para a populagao.

O servico publico acabou sendo o meio de legitimar a presenca do Estado,
uma vez que a populacdo se encontrava descrente da legalidade, instrumento que
legitimou o periodo anterior?’. ECIO OTO RAMOS DUARTE retrata historicamente
0 que ocorreu com o Principio da Legalidade, aos olhos da sociedade, durante a

crise do Estado Liberal:

A mudanca do cenario histérico-institucional provocado pela | Guerra
Mundial produziu faticamente no momento pds-guerra um sentimento de
desconfianca nos postulados da neutralidade e formalidade da lei geral e
abstrata, inerentes a conformagdo do Estado de direito legislativo, pois
gue estes principios tornavam-se incapazes de acompanhar (e realizar)
as pretensdes e finalidades emergentes da necessaria ampliacdo das
funcbes do Estadzg advindas do ‘politeismo dos valores’ imerso nos
processos sociais.

Nota-se nitidamente, no cenario pos-guerra, que a legalidade, legitimadora
do Estado Liberal, ndo era mais mecanismo suficiente para manter a sociedade em

paz e estruturar o Estado. E claro que esta em questdo uma legalidade do ponto de

% privatizacao e servicos publicos: as acdes do estado na producéo econdmica, p. 25.

27| éon Duguit iniciou esse modo de pensar.

% Teoria do discurso e correcédo normativa do direito: aproximacdo a metodologia discursiva
do direito, p. 33.
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vista formal, que garanta a igualdade somente perante a lei, privada de qualquer
conteudo material.

Diante da auséncia de igualdade material € que o servigco publico, dentre
outros instrumentos, entrou no seio da sociedade como meio de torna-la mais
igualitaria e, assim, legitimar o Estado que comecava a sofrer impactos em sua
estrutura.

A nocao de servigo publico originou-se na Franca entre o final do século
XIX e o inicio do século XX*. Nesse novo modelo do capitalismo, qual seja, o
organizado, o servico publico passou a ser um dos institutos mais importantes para
a legitimac&do do Estado®’. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS traz essa Vis&o ao

lecionar que:

Enquanto o Estado liberal se legitimou através da racionalidade juridico-
formal do seu funcionamento, o Estado-Providéncia procurou a sua
legitimacdo no tipo de desenvolvimento econdémico e na forma de

sociabilidade que julgava fomentar 3t

MONICA SPEZIA JUSTEN, ao teorizar sobre LEON DUGUIT, demonstra a
mesma tese, no que tange a legitimidade acima referida do Estado-Providéncia.

Nesse sentido:

Da conjugacéo da idéia de direito objetivo, finalidade (dever de realizagédo
da solidariedade social) e existéncia de governantes (niveis politicos
distintos), DUGUIT extraiu sua teoria do servico publico como sistema de
legitimacdo do Estado. Toda a atuacdo do Estado estaria fundada no
dever de realizar a finalidade de solidariedade social.**

O Estado, nesse caso, seria o0 instrumento para a realizacdo de uma justica
social. Mediante as politicas adotadas e o0s servicos publicos prestados a
comunidade, ela teria uma melhor distribuicdo de rendas e, assim, haveria maior

igualdade social.

* A nocéo de servico publico no direito europeu, p. 17.

%0 «E| derecho publico administrativo es el conjunto de reglas relativas a los servicios pablicos. Todo
pais civilizado tiene servicios publicos, y para el regular funcionamento de estos servicios existem
‘necesariamente’ reglas juridicas especiales”. — GASTON JEZE, Principios generales del derecho
administrativo, p. 1-.

%A critica ...,, op. cit, p.152.

% A nogéo ..., op. cit., p. 33.
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Diante da teoria da legitimacdo do Estado pela busca de uma justica social,
algumas davidas podem surgir, tais como: seria, realmente, essa mudanca uma
atitude em prol de uma verdadeira solidariedade social ou tdo-somente uma
maneira de o capitalismo manter-se?

O que torna a questdo duvidosa é saber que o capitalismo é um sistema
gue ndo busca uma igualdade social, mas, contrariamente, tem a desigualdade
como uma de suas molas propulsoras.

Semelhante questionamento é realizado por PAULO BONAVIDES, quando

leciona que:

(...) o eixo de debate acerca do Estado social reside verdadeiramente em
saber se ele é ou ndo perante o sistema capitalista uma forma politica de
conservacgdo, transformagdo ou remoc¢éo do ‘status quo’, ou seja, de um
sistema que tem por base a ordem econfmica e social do proprio
capitalismo.33

Tais duvidas podem ser solucionadas se tomada a teoria da “revolucao
passiva” de ANTONIO GRAMSCI como marco teérico®*. Ora, conforme exposto,
ANTONIO GRAMSCI defende a existéncia de uma ideologia, chamada por ele de
hegemonia, exercida pela classe dominante. Quando tal hegemonia se sente em

perigo:

(...) a burguesia — através do Estado — tenta uma estratégia de revolucdo
passiva sempre que sua hegemonia € ameacgada ou sempre que sua
superestrutura politica (forca mais hegemonia) ndo consegue lidar com a

necessidade de expandir as forcas de producéo.

Assim, o instrumento da revolucdo passiva nada mais é que um meio de a
burguesia e de o capitalismo se manterem no poder, constituindo-se em um
obstaculo ao acontecimento da chamada transformacdo radical. Mediante a
revolucao passiva, alguns beneficios sdo concedidos a classe dominada, causando

uma ilusdo de que, realmente, estdo ocorrendo melhoras no sistema.

% Teoria ..., op. cit., p. 292.

% A revolugdo passiva, também conhecida como contra-revolucdo, pode ser concebida como
técnicas utilizadas para combater uma revolucao.

% MARTIN CARNOY, Estado e teoria politica, p.104.
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Outra teoria sobre o Estado de Bem - Estar Social pode ser retirada dos
ensinamentos de CLAUS OFFE:

O ‘welfare state’ é definido, habitualmente, como um conjunto de
habilitacdes legais dos cidaddos para transferir pagamentos dos
esquemas de seguro social compulsério para os servicos organizados do
Estado (como salde e educacdo), em uma grande variedade de casos
definidos de necessidades e contingéncias.*

E como se a iniciativa privada passasse a dividir os riscos do negécio com
o Estado e este, por sua vez, encontrasse legitimidade ndo s6 a partir da
legalidade, - como ocorria no Liberalismo -, mas por meio da economia.

ADAM PRZEWORSKY também demonstra como o Estado vai ser

importante para a manutengao do capitalismo:

Alternativamente, todas as politicas publicas podem ser compreendidas e
previstas em referéncia aos pré-requisitos de preservacao da producao
capitalista. A funcdo do Estado é reproduzir o capitalismo e esse é o
objetivo das politicas publicas.

(...)

Num nivel geral, os analistas marxistas do capitalismo convergem para a
visdo de que a sobrevivéncia, manutencgéo, viabilidade ou reproducéo do
sistema necessitam de continuada acumulagéo e legitimagéo.

()

Acumulacdo continuada é assim a primeira condigdo necessaria, 0
requerimento funcional central para a reproducdo do capitalismo.
Legitimidade é a segunda condi¢do necessaria, seja porque 0 apoio
popular é exigido pelas regras da democracia ou pelo menos porque o
consentimento € necessario para desarmar a onipresente ameaca
revolucionaria.®’

O Estado, em vista disso, teve um papel muito importante para a
manutencdo do capitalismo, pois ele ndo sé concentrou o poder coercitivo, mas,
principalmente, preservou a hegemonia burguesa, realizando, assim, um dominio
de ideologia por meio da elaboracdo de politicas publicas. Segundo ADAM
PRZEWORSKY, “(...) quando algumas condicbes para a acumulacdo e a
legitimacdo estdo ausentes e a reproducdo capitalista € ameacada, o Estado

desempenha as funcées necessarias para fornecer tais condicdes.”*®

% problemas estruturais do estado capitalista, p. 374.
3" Estado e economia no capitalismo, p. 89-90.
* Ibid, p. 91.
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A legitimidade ocorre por um meio de dominacdo especifica, que € a
ideologica. Ela é muito mais forte e dificil de ser vencida do que a chamada
dominagdo coercitiva, pois a ultima é visivel aos olhos, enquanto que a ideologia é
um processo muito mais complexo de ser rompido, ja que € psicolégico.

Dessa maneira, o Estado-Providéncia pode ser conhecido como nada mais
nada menos que um instrumento de revolucdo passiva da burguesia, visto que, na
realidade, manteve-a no poder, bem como manteve o sistema capitalista, sob o véu
de uma melhor redistribuicdo de rendas. Para observar como o Estado operava
nessa época, analisa-se a licio de JOSE EDUARDO FARIA:

(...) o Estado Keynesiano nao se limitou a restabelecer o equilibrio nas
transferéncias bilaterais de recursos, pondo fim aos fatores que,
acarretando transferéncias unilaterais, vinham submetendo o capitalismo
a crises ciclicas. (...) Ao nivel juridico, essa fungéo levou, por exemplo, a
padronizacdo das relacdes de trabalho. Ao nivel politico, ela orientou a
acdo governamental no sentido de identificar os focos de tenséo,
neutralizando-os por meio de programas de educacdo basica, saude,
moradia popular, previdéncia, treinamento profissional e sal&rio-
desemprego, para os assalariados; e de suporte financeiro e apoio
tecnolégico, para o empresariado (...)*

Apesar de ser uma revolucao passiva, depreende-se, por meio do texto ora
exposto, que a acado governamental era enorme e buscava minimizar os efeitos da
grande desigualdade social causada pelo liberalismo. Diante de tamanha presenca
do Estado, houve um enorme crescimento dos servicos publicos nessa época, 0
gue originou, consequentemente, um aumento dos gastos estatais.

Para suprir esses gastos, aumentou-se a tributacao e, consequentemente,
a estrutura burocrética. Além disso, houve um fortalecimento dos sindicatos, como
meio de estruturar a classe assalariada, com a introducéo de varios direitos sociais.
A partir da conjugagéo do aumento na tributacdo e do fortalecimento dos sindicatos
houve um desestimulo da producdo, o que veio a contradizer os objetivos dos
capitalistas. Cabe esclarecer que o Estado de Bem-Estar Social foi mantido pelo
capitalismo, uma vez que aquele necessitava de uma economia estavel e

produtiva, gerando receitas para suprir 0S seus gastos.

% 0 direito na economia globalizada, p. 114-115.



18

N&o obstante algumas dificuldades, € importante deixar claro que o
sistema econbmico em questdo pode até ter ocasionado alguns prejuizos aos
capitalistas, mas a elite econdmica supervalorizou 0s supostos prejuizos, uma vez
gue nao tinha agora interesse na manutencao do referido modelo, pois ele ja ndo
atendia mais aos anseios vorazes do capitalismo. CLAUS OFFE retrata muito bem
acao da elite econdémica: “Una objécion concebible al argumento previo seria que
las elites capitalistas y politicas conservadoras ‘exageran’ los perjuicios impuestos
a ellas por los arreglos del Estado del Bienestar.”*

Assim, a ideologia pregada pela classe dominante € a de que, em razdo
dos enormes gastos, o Estado de Bem-Estar Social comec¢ou a entrar em declinio,
de vez que ele ja ndo conseguia mais arcar com todo o 6nus que acabou sendo
gerado pelo modelo implantado. Algumas empresas publicas foram & faléncia,
levando algumas delas a desestatizacdo, o que € normal para um sistema
econdmico*'. Contudo, as elites econdmicas alardearam a faléncia do Estado como
uma matéria sensacionalista de jornal, o que passou, conseglientemente, a
permear o imaginario de toda a sociedade sobre a “faléncia estatal”*?.

CLAUS OFFE retrata, em um estudo, algumas falacias que se radicaram
na sociedade, demonstrando que tanto a ideologia do estatismo excessivo para a
resolucado dos problemas, bem como a incapacidade do governo ndo passam de
mitos. Ocorre que, nos Uultimos tempos, se comparadas as duas falacias
propagadas, aquela que se tem destacado é a da ineficiéncia do Estado. Para

tanto, CLAUS OFFE conclui que:

Aparentemente, temos sido mais ameacados pela patologia das severas
deficiéncias estatais do que pela patologia da hipertrofia estatal, embora
os liberais de mercado enfatizem a segunda. Colocando de outra forma,
talvez estejamos sofrendo dos males combinados de um Estado
superdimensionado com uma ‘performance’ abaixo da necessaria.*®

“© Contradicciones em el estado del bienestar, p. 139.

*1 Para melhor visualizar o processo de desestatizacdo no mundo, ler: RAQUEL DIAS SILVEIRA. Os
processos privatizadores nos Estados Unidos, Europa e América Latina: tentativa de compreensao
do fendbmeno das privatizagdes como politica econdmica do modelo neoliberal no Brasil.

2 Basta observar as noticias que circularam nos jornais na década de 90 sobre a ineficiéncia
estatal.

*3 A atual transicéo da histéria e algumas opgdes basicas para as instituicdes da sociedade, in LUIZ
CARLOS BRESSER PEREIRA, JORGE WILHEIM, LOURDES SOLA (org.), Sociedade e estado
em transformacéo, p. 135.
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Desse modo, com base na ideologia de que o Estado, intervindo na
economia, gerou ineficiéncia, no comeco da década de 80, iniciou-se uma nova
transformacdo no Estado e o modelo neoliberal comecou a ser implantado.
Segundo ABILI LAZARO CASTRO DE LIMA, o neoliberalismo “Trata-se de um
movimento de reacdo, em ambito tedrico e politico, ao Estado social, o qual
implementava medidas intervencionistas na sociedade e no mercado, garantindo e

tutelando os direitos sociais e o bem-estar da populagéo.” **

2.5. O Neoliberalismo

Assim como 0s modelos antes apontados, o neoliberalismo também é uma
politica do capitalismo, mas possui metas, objetivos e ‘modus operandi’ diferentes
dos defendidos pelo Estado de Bem-Estar Social, se realizada uma breve
comparacdo. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS elucida que as promessas de
Estado do Bem - Estar Social acabam sendo desfeitas com a nova politica adotada,
ou seja, deixa de haver uma distribuicédo de riquezas e a politica democrética acaba
entrando em declinio™.

A auséncia de fronteiras, marcada como um dos objetivos do
neoliberalismo, pode ser considerada como uma das causas para o declinio da
democracia, pois ela necessita de um espaco estatal (espaco publico) para ser
exercida. CLAUS OFFE descreve, no mesmo sentido, os infortinios da experiéncia
democratica: “Uma explicacdo para essas desapontadoras experiéncias de
transicdes democraticas tem, até certo ponto, a ver com o0 enfraquecimento do
Estado nacional e de suas capacidades de governo.”*®
Os efeitos da introdugéo do neoliberalismo s&o, segundo BOAVENTURA

DE SOUSA SANTOS:

* Globalizacdo econdmica, politica e direito: andlise das mazelas causadas no plano politico-
juridico, p. 157-158.

* A critica ..., op. cit., p.154.

*® A atual transicéo ..., op. cit., p. 123-124.
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Desigualdades sociais crescentes, aumento alarmante da pobreza,
aparecimento de ‘Terceiros Mundos interiores’, reducéo dos recursos e do
ambito das politicas sociais, deslegitimacdo ideoldgica do Estado
facilitador, novas formas de excluséo social e de autoritarismo sob a capa
de promocéo de autonomia e de liberdade (...).*’

Dentre os paises que adotaram politicas neoliberais, pode-se destacar a
Inglaterra como o pais pioneiro. RAQUEL DIAS DA SILVEIRA relata as origens do
neoliberalismo como politica a ser adotada pelos paises, quando demonstra que:

O questionamento e o conseqliente repudio a doutrina classica do Estado
Social tiveram inicio na Inglaterra, durante o governo da Primeira Ministra,

Margaret Thatcher, seguidos pelos Estados Unidos, com o Presidente
Ronald Reagan e, depois, pela Suécia, com Carl Bildt.

Apoés a adocgao das referidas politicas pelos paises economicamente mais
fortes, foi a vez dos paises subdesenvolvidos, como os da América Latina. Para
exemplificar, observa-se que, na década de 90, a partir do Governo de FERNANDO
HENRIQUE CARDOSO, o Brasil inicia a ado¢do de varias medidas neoliberais,
apesar de a Constituicdo Federal pregar a existéncia de um Estado Social. Com as
politicas neoliberais sendo implantadas, muitos servicos publicos passaram por um
amplo processo de desestatizacao.

Contudo, no Brasil, diferentemente do que ocorreu em paises europeus,
nos quais as empresas que foram desestatizadas eram as ocasionadoras de
prejuizo, o processo deu-se com as empresas lucrativas, uma vez que elas seriam
um maior atrativo ao capital estrangeiro. O Brasil, entdo, acabou cedendo amplo
espaco econbmico ao capital estrangeiro pelas pressfes realizadas pelos paises
mais fortalecidos economicamente.

Tais empresas brasileiras, que foram desestatizadas, tiveram a maior parte
do seu capital adquirido por empresas estrangeiras em um processo semelhante ao
de colonizacdo, pois a economia nacional passou a submeter-se mais ainda ao
capital estrangeiro, deixando de possuir soberania econémica. PAULO ROBERTO

FERREIRA MOTTA denuncia a gravidade da situacdo quando demonstra que:

*" A critica ..., op. cit., p.154.
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O fenbmeno vivido recentemente na economia brasileira, onde o0s
grandes investimentos ocorreram, e de resto de todas as nagles
periféricas, € muito mais do que um mero processo de passagem de
empresas estatais para maos privadas, se constituindo numa verdadeira
transferéncia de soberania econémica (...) (sic).*

A transferéncia de soberania econ6mica é algo extremamente grave e que
repercute em varios campos, tais como juridico e sociolégico, entre outros. Perder a
soberania é deixar de ter dominio sobre si mesmo, o0 que acaba tornando o Estado
vulneravel e, por sua vez, acarreta uma enorme perda de direitos e liberdades, e
dentre eles, o exercicio da democracia.

Além disso, um Estado que ndo é soberano, ndo € democrético, pois a
autonomia € um dos requisitos elementares para a democracia. CLAUDIO
PEREIRA DE SOUZA NETO, ao relacionar democracia com autonomia publica,
sustenta que “Com a democracia, no entanto, também ha autonomia quando o
povo estad submetido ao dominio do direito e do estado. Se o povo é governado
pelo estado, e vontade estatal ndo € sendo a vontade popular, o povo é governado
por sua prépria vontade”.*

Nesse quadro apresentado pela perda de soberania econémica, o governo
ndo é mais o autogoverno, mas sim o governo do capital estrangeiro, pois sem
autonomia econdmica, ndo havera autonomia politica. Se a classe dominante
passa a ser o “estrangeiro”, entdo, ele deterd a autonomia e o poder politico. Veja-

se licdo de FRIEDRICH ENGELS sobre a presenga do Estado:

Como o Estado nasce da necessidade de conter o antagonismo das
classes, e como, ao mesmo tempo nasceu no seio do conflito entre elas,
€, por regra geral, o Estado da classe mais poderosa, da classe
economicamente dominante, classe que, por intermédio dele, se converte
também em classe politicamente dominante e adquire novos meios para a
repressao e exploracéo da classe oprimida”.>

Conforme exposto anteriormente, parece haver um retrocesso na histéria,

e paises que um dia foram colonizados, tendo se libertado do poder da metrépole

*8 Direito da regulacado e ideologia, Revista de Direito Administrativo e Constitucional, n° 15, p.
112.

* Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na
garantia das condicdes para a cooperacao na deliberacdo democrética, p. 41

% A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, p. 229.
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apos inumeras lutas, retornam a ser col6nia, ainda que de um modo subliminar,
pois estdo submetidos novamente ao capital estrangeiro.

Seria, entao, o neoliberalismo, um neocolonialismo?

Em um primeiro momento, algumas semelhangas podem ser encontradas
entre a colonizacdo do século XVI e o neoliberalismo. Enquanto no século XVI, as
grandes navegacGes maritimas permitram a chegada do colonizador, na
atualidade, a globalizacdo permite o crescente desenvolvimento do neoliberalismo
e a abertura de paises menos desenvolvidos ao capital estrangeiro das grandes
poténcias.

A globalizacdo é um fenémeno complexo e, segundo JOSE EDUARDO
FARIA, “ (...) ndo é um conceito univoco. Pelo contrario, € um conceito plurivoco,
comumente associado a énfase dada pela literatura anglo-saxénica dos anos 80 a
uma nova economia politica das relacdes internacionais”.®* Por ndo haver um
conceito uniforme no que tange a globalizacéo, eis uma das grandes dificuldades
para a realizacdo de uma andlise cientifica.

JOSE EDUARDO FARIA entende que a globalizagdo “ (...) ndo é um
fendbmeno novo” e “Na era moderna foi impulsionado pela interacdo entre a
expansdo da cartografia, o crescente dominio das técnicas de navegacao pelos
povos ibéricos e a propria evolucdo do conhecimento cientifico”.>? Verifica-se,
realmente, existir uma semelhanca entre o colonialismo do século XVI e o processo
do neoliberalismo, pois quando ocorreram as grandes navegacoOes, elas poderiam
ser consideradas como um processo de globalizacéo.

Evidente que o processo de globalizacdo das navegacdes do século XVI é
muito diferente do que se presencia na atualidade. A tecnologia, que tornou
possivel a chamada era da sociedade de informacédo, proporcionou uma ligacéo
rapida e eficaz entre os varios paises do mundo, tornando as relacdes comerciais
bem mais intensas se comparadas aquelas que ocorriam na era das navegacoes.

Segundo ABILI LAZARO CASTRO DE LIMA:

L O direito ..., op. cit., p. 59.
*2 |bid, p. 60.



23

(...) o viés econdmico sera o fio condutor da globalizacéo, eis que o seu
advento gerou, em todas as suas dimensdes, o fenbmeno da
globalizacédo, frise-se, este compreendido como ‘uma crescente
interconexdo’ em varios niveis da vida cotidiana a diversos lugares
longinquos do mundo. *

A economia tornou-se globalizada e ndo existem mais barreiras entre os
paises, o que ocasionou uma perda de identidade entre tais entidades.

Além disso, a auséncia de fronteiras ocasionada pela globalizacdo é
extremamente vantajosa para o neoliberalismo, que prega justamente uma minima
intervencdo estatal na economia e uma politica internacional de mercado.
BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS retrata como ocorre essa terceira fase do
capitalismo: “O principio do mercado adquiriu pujanca sem precedentes, e tanto
gue extravasou do econdmico e procurou colonizar tanto o principio do Estado,
como o principio da comunidade — um processo levado ao extremo pelo credo
neoliberal. ">*

Ora, esse é exatamente o quadro que a globalizacdo proporcionou, um
esquecimento do que vem a ser o “Estado” por uma politica que privilegie
exatamente o “mercado”, esmagando a supremacia estatal e subordinando-a a
guestdes financeiras e econdmicas.

Os Estados, principalmente os que se encontram em desenvolvimento,
como é o caso da realidade brasileira, sdo os que mais perdem soberania e
supremacia estatal, pois estdo cada vez mais “colonizados” pela politica do
neoliberalismo. O Brasil, por exemplo, acaba muitas vezes adotando politicas
internacionais que sdo prejudiciais ao seu desenvolvimento e que nao foram
previamente discutidas com a sociedade, causando uma enorme agressdo a
democracia, que ainda se encontra em um estagio incipiente.

Tal fato ocorre, evidentemente, porque o pais se encontra subordinado ao
capital estrangeiro e dependente dele, ndo possuindo qualquer autonomia publica
para discutir suas proprias politicas. Dai a importancia de construir-se uma teoria
gue possibilite a emancipacéo do pais em relacdo as amarras que impedem o seu

efetivo crescimento.

*3 Globalizagao ...., op. cit., p. 139.
> Pela mao de alice: o social e o politico na pés-modernidade, p. 87.
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Observa-se que em sendo prejudicadas a soberania e a autonomia
publica, ha um “efeito domind”, ocorrendo um enfraquecimento da democracia e,
consequentemente, a perda de direitos, o que acaba ocasionando um crescimento
da desigualdade e aumentando a exclusao social.

A propria nocao de Estado Democratico de Direito € abalada, causando
inseguranca na populacéo. Ora, o fato vivenciado € justamente a desordem, pois a
sociedade ndo sabe quem governa, para quem governa e que leis devem ser
obedecidas.

O Estado amarrado ao Neoliberalismo, subordinado ao capital estrangeiro,
deixa completamente de ter a conotacdo do Estado Moderno dada por MAX
WEBER, pois ndo terd mais um territorio delimitado, assim como deixara de ter
monopolio do poder coercitivo e do Direito. O Estado, nesse novo contexto,
apresenta-se extremamente enfraquecido e ndo se pode mais falar na existéncia
de um “Leviata”.

Diante dessa descontextualizacdo do Estado Moderno, no perfil weberiano,
serd que se pode pensar que o Estado se encontra numa época de pos-
modernidade? Ou sera que o Estado Moderno ainda continua, mas sob um outro
prisma da modernidade?

Para BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS, existe uma pés-modernidade
e isso fica bem claro quando o socidlogo leciona que:

(...) antes de mais, que s6 a partir da modernidade é possivel transcender
a modernidade. Se é verdade que a modernidade ndo pode fornecer a
solucdo para excessos e défices que é responsavel, ndo é menos
verdade que sO ela permite deseja-la. De facto, podemos encontrar na
modernidade tudo o (gue € necessario para formular uma solucéo, tudo
menos essa solugdo.”

O referido socidlogo demonstra, entdo, que a partir dos erros da
modernidade, poder-se-a chegar a uma pés-modernidade, cujo objetivo primordial
sera corrigir as falhas do periodo moderno.

Outro socidlogo que acredita numa pos-modernidade é KRISHAN KUMAR,

descrevendo o atual quadro da sociedade pos-moderna:

> A critica ..., op. cit., p. 74-75.
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A maioria dos tedricos afirma que as sociedades contemporaneas
demonstram um novo ou reforcado grau de fragmentacgdo, pluralismo e
individualismo. Isso se relacionaria em parte com as mudancas ocorridas
na organizacéo do trabalho e na tecnologia, destacadas pelos tedéricos
pos-fordistas. Pode ser associado também ao declinio da nacéo-estado e
das culturas nacionais dominantes. A vida politica, econdmica e cultural é
agora muito influenciada por fatos que ocorrem no nivel global. Esse
fenbmeno teve como um de seus efeitos, inesperadamente, a renovada
importancia do local e uma tendéncia para estimular -culturas
subnacionais e regionais. *°

Contudo, a aceitacdo de uma teoria da pds-modernidade ndo é unanime.
Nesse sentido, o pensamento de ANTHONY GIDDENS demonstra que “NOs néo
nos deslocamos para além da modernidade, porém estamos vivendo precisamente
através de uma fase de sua radicalizac&o”.>’ Assim, esse soci6logo entende n&o
haver ainda uma pds-modernidade, mas tdo-somente um momento diferenciado, o
gue ele chama de “alta-modernidade”.

Pode-se concluir, entdo, que havendo ou ndo uma pés-modernidade, néo
existe davida de que o processo do Neoliberalismo e da globalizac&o contribuiram
para o declinio do Estado-Nacdo. Com isso, houve também uma decadéncia no
gue se refere ao antigo modelo dos servigcos publicos e ao préprio conceito de
Administracdo Publica, aquela que apresentava um perfil burocrata e, atualmente,
enquadra-se num sistema gerencial.

Na atualidade, ndo se fala mais na prestacdo de servicos publicos ao
cidaddo, mas ao usuario, e em alguns casos utiliza-se até a expressao “cliente”,
conotando, dessa maneira, uma mudan¢ca no proprio regime dos servi¢os, que
denotava, no inicio, uma natureza juridica eminentemente de Direito Publico. Além
disso, o vocabulo “cliente” deixa transparecer completamente a superagdo do
principio do Estado pelo principio do mercado.

Assim, pelo fato de a sociedade encontrar-se em um estado de transi¢céo e

alguns paradigmas ainda nao estarem completamente definidos, ha muita incerteza

* Da sociedade pés-industrial & pés-moderna: novas teorias sobre o mundo contemporaneo,
. 132.
b As conseqiiéncias da modernidade, p. 57.
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em Varios aspectos sociais, culturais e juridicos. No que se refere aos aspectos
juridicos, o proprio regime de servico publico ndo € algo bem delimitado, na
atualidade, o que pode ocasionar futuramente grandes prejuizos sociais.

Diante de tantas mudancas sociais, culturais, juridicas, verifica-se que a
legitimidade mais uma vez € modificada e passa, nesse novo periodo, a ter como
enfoque a eficiéncia, um principio muito mais de mercado do que politico, deixando
transparecer o dominio do principio do mercado sobre o do Estado e da
comunidade.

A transformacdo que houve no ambito estatal foi acometida pela bandeira
de que o Estado € ineficiente e, portanto, a iniciativa privada € que possui
capacidade suficiente para gerir algumas atividades, conforme ja foi exposto
anteriormente. Mais uma vez, atente-se para o fato de que tal premissa de
transformacao € muito mais ideologica do que concreta.

A questdo da eficiéncia € tdo forte no ambito estatal que, durante a
Reforma Administrativa no Brasil, o principio da eficiéncia foi inserido no texto
constitucional, mais especificamente no artigo 37, demonstrando claramente que o
referido postulado deve nortear os rumos da Administracédo Publica.

Assim, no modelo do Estado Neoliberal, a eficiéncia é a bandeira que
legitima o poder e, portanto, a maioria dos atos passam a ser prestados objetivando
maior produtividade. Basta observar a mudanca no modelo de Estado, que se
altera de burocratico para o tipo gerencial, em busca justamente de maior
eficiéncia. No mesmo sentido, preconiza EMERSON GABARDO:

(...) o modelo racional burocratico, por exceléncia legitimado por ‘a prioris’
e procedimentos, torna-se obsoleto em comparacdo com a alternativa
gerencial, que por ndo desejar ser nem liberal nem burocratica, torna-se
uma ‘metafora dos resultados’, ou quem sabe, um ‘eufemismo’.>®

Mais uma vez, destaca-se a superacdo do modelo weberiano, inclusive no
que tange a burocracia, pois o Neoliberalismo tem como um de seus objetivos

diminui-la ao maximo. Nesse sentido, o Neoliberalismo aponta para uma

%8 Principio constitucional da eficiéncia administrativa, p. 14.
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Administracdo Publica gerencial que enfoque os resultados e ndo o procedimento,
diferentemente do que ocorre no modelo burocratico.

Comega, entdo, a existir uma divisdo de legitimidade entre o Estado e o
mercado, pois, diferentemente do que ocorria no Estado de Bem-Estar Social, a
legitimidade decorrente do Estado € cada vez menor. Basta observar o que ocorre
com 0s servicos publicos, que, no Neoliberalismo, sdo prestados, na maioria das
vezes, pela iniciativa privada, por ser ela considerada muito mais eficiente se
realizada uma comparac¢do com o Estado.

Cabe lembrar que o Estado ainda € responsavel por politicas mercantis,
mas em um numero bem menor do que na época do Estado de Bem-Estar Social,
no qual havia uma intervencdo estatal direta na economia. Assim, as questdes
econdmicas deixam de ser tdo politizadas no ambito do Estado e tornam-se algo de
dimensao internacional, ultrapassando as fronteiras do Estado-Nacéao.

Relativamente a eficiéncia, bandeira legitimadora do Neoliberalismo, deve-
se ficar atento quanto a sua utilizacdo, a fim de que o referido principio ndo seja
desvirtuado e se torne pretexto para a tomada de decisdes que prejudiguem a
sociedade. EGON BOCKMANN MOREIRA deixa claro o perigo existente:

Atente-se para o fato de que a insercdo da eficiéncia como principio
constitucional pode causar sérias distor¢des, que devem ser desde logo
afastadas. No setor privado ‘eficiéncia’ € a relagdo estrita entre objetivos
lucrativos (resultados previstos) e a eficacia da atividade (excelente
utilizacdo de recursos disponiveis). O fim dessas atividades ndo é a

estrita obediéncia e respeito ao cidadao. o
Assim, pode-se observar que a eficiéncia, no ambito da iniciativa privada —
mercado -, € diferente da eficiéncia no ambito estatal. Ndo se pode considerar que
a eficiéncia, sob o enfoque da racionalidade do mercado, seria a mesma quando se
observa a partir do véu da racionalidade estatal. Compartilhando o mesmo
raciocinio, encontra-se CRISTIANE DERANI:
Um Estado eficiente é aquele que sabe operar suas instituicdes de modo
a melhor atingir seus fins. Em outras palavras, o Estado é eficiente

guando a administracdo publica é capaz de fazer uso do poder que detém
para cumprir com todas as suas funcdes, em perfeito atendimento aos

® processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9.784/99, p. 125.
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principios que suportam sua atividade, concretizando a finalidade maxima
de generalizacdo do bem-estar ou de distribuicdo equitativa da riqgueza
social por todos os integrantes da sociedade.

Este fato distancia certamente o sentido da eficiéncia da administracédo
publica do sentido da eficiéncia econbmica, que, por sua vez, tera um
sentid%oderivado da economia neocléssica e outro diverso da economia
social.

MARCAL JUSTEN FILHO também alerta que eficiéncia econdbmica €

diferente de eficiéncia administrativa:

A eficiéncia administrativa ndo € sindnimo de eficiéncia econdbmica. Numa
empresa privada, a autonomia autoriza organizar os fatores da producao
segundo as finalidades buscadas egoisticamente pelo empresario — o que
autoriza, inclusive, a privilegiar a busca do lucro. Ao contrario, a atividade
estatal devera traduzir valores de diversa ordem, ndo apenas aqueles de
cunho econdmico.®*

Fica demasiadamente claro que a eficiéncia no ambito estatal é diferente
da eficiéncia no ambito mercadologico, ndo devendo portanto uma substituir a
outra. Ocorre que, infelizmente, na prética, ndo € o que acontece. Ha uma confuséo
e, diversas vezes, a eficiéncia do mercado acaba fazendo parte do dia-a-dia das
decisbes politicas no seio dos Estados, havendo notadamente a prevaléncia do
mercado sobre o Estado.

Uma conseqiéncia da adocdo da eficiéncia mercadolégica ao invés da
eficiéncia estatal — administrativa — € o enfraquecimento do préprio conceito de
Estado-Nacdo. Sem a existéncia de um Estado fortalecido, cujo efeito é a auséncia
de fronteiras determinadas, perde-se soberania e ndo had como ser exercida a
politica no seu conceito de busca pelo bem comum.

O Estado, muitas vezes, acaba confundindo-se com o mercado, o que
torna a problematica ainda maior. A eficiéncia no ambito estatal deve ser voltada
para o bem comum e deve sempre estar ligada aos valores fundamentais,
conforme preconiza MARCAL JUSTEN FILHO:

% privatizacées ..., op. cit., p. 143.
® Curso de direito administrativo, p. 85.
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Quando houver incompatibilidade entre a eficiéncia econémica e certos
valores fundamentais, devera anotar-se a solu¢cdo que preserve ao
méaximo todos os valores em conflito, mesmo que tal signifigue uma
reducdo da eficiéncia econdmica.®

Até o presente momento, discorreu-se sobre a evolucdo do Estado com

enfoque na Economia. Observando o fenbmeno a partir da viséo juridica, somente

€ possivel uma privatizagdo do Direito Publico com a simultaneidade de uma

publicizacéo do Direito Privado. Apesar da mudanca na estrutura do Estado, deve-

se estar com a atencdo voltada aos direitos fundamentais, conforme licbes de
MARCAL JUSTEN FILHO:

Nunca se pode aceitar que a restricdo a intervencao estatal seja orientada
pura e simplesmente a assegurar a preponderéncia dos interesses
egoisticos dos mais poderosos. Ha riscos equivalentes na substituicao da
ineficiéncia estatal pela absoluta eficiéncia da empresa privada.®®

E o autor continua a afirmar:

Isso significa que o processo de privatizagdo ndo pode ser compreendido
como um fendmeno que se processa exclusivamente na oOrbita do Direito
Pudblico. Nao se trata de uma circunstancia atinente apenas as estruturas
governamentais. O novo modelo compreende também os campos do
Direito Privado. Como j& se afirmou anteriormente, o processo de
‘privatizacdo do Direito Publico’ apenas pode ser compreendido como
uma manifestacdo da mesma tendéncia que conduz a ‘publicizacdo do
Direito Privado’. H4 uma convergéncia principioldgica, decorrente da
exigéncia inafastavel de que a responsabilidade social seja compartilhada
tanto pelos organismos estatais como por toda a sociedade.®

Ha, entdo, uma conjugacédo de valores, a iniciativa privada caminha de maos

dadas com o Estado. Fendmeno similar € o que acontece com a situacao juridica

do Estado:

Pode-se dizer que vivemos o tipico ‘Estado Liberal de Direito’ no século
XIX, quando o acento dominante na protecao dos direitos de liberdade e
de propriedade implicava a conduta de abstencdo do estado. Seguiu-se-
Ihe, j& no século passado, o advento do ‘Estado Social de Direito’, cuja
énfase nos direitos sociais pede e exige a constante e crescente acdo do
estado. O primeiro teria sido o momento da ‘tese’, o segundo o da

%2 |bid, p. 86.

% O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 13.

® Ibid, p. 14.
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‘antitese’. Vivemos hoje o tempo da sintese, consubstanciado no ‘Estado
Democratico de Direito’.*®

Conclui-se, entdo, que apesar de a eficiéncia ser a veia legitimadora do
Neoliberalismo, ela ndo deve estar desvirtuada de valores fundamentais e sempre
atuar em prol do bem social sob pena de acarretar um retrocesso social, uma vez
gue o Estado de Bem-Estar Social, ndo obstante os problemas apresentados, foi
extremamente marcado por conquista de direitos e garantias fundamentais.

Por fim, raciocinio similar deve ser aplicado aos servigos publicos, uma vez
que a eficiéncia ir4 nortear a acdo estatal e dos particulares que os prestam, tendo
como objetivo primordial atender as necessidades coletivas. Logo, a eficiéncia

aplicada é a do Direito Administrativo e ndo a mercadolégica®®.

% JOSE ROBERTO VIEIRA, Legalidade tributaria e medida proviséria: mel e veneno, in OCTAVIO
CAMPOS FISCHER (coord.), Tributos e direitos fundamentais, p. 186.

%6 cabe salientar gue o principio da eficiéncia voltara a ser estudado posteriormente.



3. SERVICO PUBLICO

3.1. Origem do servi¢o publico

Atualmente, o tema “servicos publicos” continua trazendo ao debate
diversas duvidas, principalmente, em decorréncia das modificacdes no modelo
estatal e, hoje, alguns chegam até a duvidar se tal instituto ainda existe.

ODETE MEDAUAR deixa bem clara a transicdo atual no tema dos
servigos publicos, quando expde que:
O pesquisador, talvez, perplexo, ird defrontar-se, na bibliografia atual,
com iniUmeras expressfes envolvendo o tema; por exemplo: servicos de
interesse econdmico geral, servicos de interesse geral, public utilities,
servigos universais. E ficara com muitas ddvidas ante afirmacgdes aqui e

acolad de que o servico publico ndo mais existe, havendo somente
atividades econdémicas, nao prevalecendo a titularidade estatal das

o . ) . 67
atividades antes consideradas servicos publicos.

Conforme exposto, e a referida autora assim também afirma, o servico
publico reflete a evolucdo do Estado®®; nocdo confirmada por MARCAL JUSTEN
FILHO, “ (...) o conceito de servico publico deriva do tipo de Estado vigente no
momento histérico”®®. Logo, tal instituto juridico apresenta mutacdes ao longo dos
anos, uma vez que a sociedade é dinamica e estd em constante processo de
transformacado. Mas, ainda que brevemente, deve-se ter uma nocédo de como surgiu
0 servico publico a fim de que se possa compreender como ele evolui.

Com as mudancas no modelo de Estado e as suas consequentes
transformacdes, a sociedade foi atingida pela modernidade e varias necessidades
surgiram em decorréncia das modificacbes. Dentre os primeiros paises atingidos
pela modernidade, a Franca pode ser considerada como o bergo dos servigos

publicos.

8" Ainda existe servico publico, in HELENO TAVEIRA TORRES, Servicos publicos e direito
tributério, p. 30.

*d.

% Teoria geral das concessdes de servigo publico, p. 16.
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Todavia, MONICA SPEZIA JUSTEN deixa claro que a origem do instituto

€ ainda mais antiga, quando retrata que:

Embora o grande desenvolvimento da no¢éo de servigo publico se tenha
dado na Franca, no periodo entre o final do século XIX e inicio do século

; . o . : : 70
XX, é possivel buscar na Grécia antiga sua origem mais remota.

O conceito de servigo publico comeca a formar-se a partir da Revolugéo
Francesa, pois € nesse momento histérico que comeca a existir o dualismo Estado-
sociedade, consoante sustenta GASPAR ARINO ORTIZ.”* Segundo o autor, “En
cualquier caso, lo que ahora interesa retener es que el concepto de servicio publico
tiene como presupuesto necesario la distincion Estado-sociedad y la separacion de
sus distintas esferas de actividad”"?.

Observa-se, entdo, que, nos primordios do servico publico, era possivel
distinguir muito bem a oposi¢cdo Estado-sociedade, realidade a qual se transforma
no decorrer dos anos.

A Franca possui diversos tedricos voltados ao estudo dos servigos publicos
e decorre de tal circunstancia a grande relevancia que o pais possui ha pesquisa
do tema. Dentre os principais estudiosos da escola francesa, encontra-se LEON
DUGUIT, que defende o fato do Estado legitimar-se pela prestacdo dos servigos
publicos, bem como que a solidariedade social seria o principal objetivo estatal
quando houvesse a prestacdo de tais servicos’>.

Ainda no que concerne ao autor em questao, ele defende que os servigos
publicos sdo elementos do Estado, devendo ser organizados pelo ente estatal,
confirmando claramente a separacdo Estado-sociedade, iniciada na Revolugao

Francesa’”.

© A nocdo de servico ..., op. cit., p. 17.
Z Economiay estado: crisis y reforma del sector publico, p. 277.

Id.
8 Apud MONICA SPEZIA JUSTEN, A nocéo de servico ..., op. cit., p. 33.
" “Entso, os servigos publicos sédo um dos elementos do Estado (...) O Estado n&o é, tal como nos
qgueriamos fazer e como nos queriamos crer, a qualquer tempo que ele esteja, € um poder que
comanda, uma soberania, uma cooperacdo de servicos publicos organizados pelos governantes
(traducéo nossa)”.
“Ainsi, les services publics sont un des elements de |'Etat (...) 'Etat n’est pas, comme on a voulu le
faire et comme on a cru, quelque temps qu'il I'était, une puissance qui commande, une souveraineté;
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Para além disso, LEON DUGUIT vai defender a no¢édo de servico publico
como um limite ao poder governamental, ratificando, mais uma vez, a hocdo de que
tal elemento seria um meio que legitima e fundamenta o Estado’™. Tal visdo é muito
importante no advento de Estado de Bem - Estar Social.

Ao retratar a nocdo de servico, conforme a visdo francesa, ODETE
MEDAUAR destaca algumas caracteristicas referidas a LEON DUGUIT,
demonstrando que “Para Duguit ‘a idéia de servigo publico est4 na obrigacdo que
se impde aos governantes’; ‘Se ha uma ‘puissance publique’ ela é um dever, uma
funcdo, ndo um direito”’®. JORGE LUIS SALOMONI caminha no mesmo sentido,
quando retrata o pensamento de LEON DUGUIT: “El Estado esta obligado a
satisfacer las necesidades de los particulares y solamente depués, el Estado estara
legitimado para mandar”’’.

Outro tedrico francés com grande evidéncia € GASTON JEZE, para quem
o Direito Administrativo nada mais € que um conjunto de regras atinentes ao
servico publico’™. A relevancia do servico publico apresenta consideravel destaque
na doutrina de GASTON JEZE, pois, para ele, o objeto do Direito Publico é o
servico publico. Logo, todo o estudo do Direito Publico, na visdo de GASTON
JEZE, fundamenta-se com base no servico publico.

Na doutrina francesa, portanto, a nogdo de servico publico, muitas vezes,
confundia-se com o préprio conceito de Direito Publico. Se observado o
pensamento de GASTON JEZE, o servigo publico é o objeto do Direito Publico. J&
em LEON DUGUIT, o Estado legitima-se a partir da prestacdo de servicos a
comunidade. DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI retrata muito bem a referida

identificacéo, quando expde que

As teorias do servico publico desenvolvem-se no primeiro ter¢co do século
atual, com a chamada Escola do Servico Publico, chefiada por Duguit,
acompanhado de perto por Jéze, Bonnard, Rolland, De Laubadeére, entre

il est une cooperation des services publics organisés par des gouvernantes”. — LEON DUGUIT,
Traité de droit constitucionnel,p. 54 —.

> Traité de droit constitucionnel. p. 56.

® Ainda existe servico ...,, op. cit., p. 31.

" Teoria y pratica de los servicios publicos em Argentina. La cuestion central del rol del Estado, in
JORGE SALOMONI, Teoria General de los Servicios Publicos, p. 148-149.

® Principios generales ..., op. cit., p. 1.
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outros, e foram tdo amplas que algumas delas abrangiam todas as
atividades do Estado.”

Quando a autora se refere ao primeiro terco do século XX, observa-se
claramente que a referéncia € ao periodo em que se consubstancia o0 modelo do
Estado de Bem-Estar Social, momento em que a populacdo clamava por maior
assisténcia do Estado diante das enormes dificuldades da época.

Ao se analisar a Escola francesa do servi¢o publico, percebe-se que nem
todos os tedricos franceses concebiam o servico publico como elemento
legitimador ou fundador do Estado. E o que retrata DINORA ADELAIDE MUSETTI
GROTTI: “Sabe-se, entretanto, que Hauriou, diferentemente de Duguit, preferia
caracterizar o Estado pelo poder publico e ndo pelo servico publico (...)"*°. Na
mesma perspectiva historica, encontra-se, entre nés, CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO®,

Para verificar a diferenca da doutrina de MAURICE HAURIOU em relagao
a de DUGUIT, basta observar o conceito de Direito Administrativo dado por
MAURICE HAURIOU®. Por meio do conceito, nota-se claramente a importancia
gue o autor d4 ao poder publico, tomando-o como o marco inicial para o estudo dos
temas que envolvem o Direito Administrativo, dentro dos quais, encontra-se o

servigo publico.

™ Teoria dos servigos publicos e sua transformacao, in CARLOS ARI SUNDFELD (coord.), Direito
administrativo econémico, p. 41-42.

8 O servico publico e a constituicéo brasileira de 1988, p. 39.

8. «vale observar, de passagem, que a despeito da influéncia exercida sdbre o espirito dos
estudiosos na Franca em nenhum momento conseguiu reunir a simpatia da unanimidade dos
autores. Figuras das mais ilustres sempre Ihe opuseram restric6es. Hauriou nunca aceitou a tese de
gue se tratasse da nocao Unica, fundamental, do direito administrativo. Berthélemy e seu discipulo
Rivero, ainda mais hostis e fiéis a escola tradicional, também nao lhe deram guarida calorosa,
preferindo conservar a no¢éo de ‘puissance publique’, como idéia basica, unificadora do direito
administrativo (sic)”. - Natureza e regime juridico das autarquias, p. 137 -.

8 «O Direito Administrativo é a esfera da atividade juridica do poder executivo em que tanto se
exercem as administracdes publicas com o fim de assegurar a ordem e o poder da utilidade publica
— para a aplicacado das leis, da policia e a gestao dos servigos publicos.

Deste modo, a base do Direito Administrativo é a atividade do poder publico, ndo é como se
pretendia o servico publico (traducdo nossa)”.

“Le droit administratif est la sphere d’activité juridigue du pouvoir exécutif en tant qu'exercé par des
administrations publiques dans le but d'assurer l'ordre et de pouvoir I'utilité publigue — par
I'application des lois, par la police et par la gestion des services publics.

Ainsi la base du droit administratif c’est I'activité de la puissance publique; c’est n'est pas, comme on
I'a prétendu, le service public”. —Maurice Hauriou, Notes d’arréts sur décisions du conseil d’était
et du tribunal des conflits, p. 1-.



35

Assim, o Direito Publico francés, em sua grande maioria, pauta-se na
nocao de servico publico como pedra angular, sendo que ha algumas diferencas
entre os doutrinadores apresentados®. A nocdo de servico publico, no direito
francés, teve grande parte do seu desenvolvimento no Conselho de Estado, 6rgéo
ao qual GASTON JEZE atribui grande mérito no desenvolvimento de temas do
Direito Publico: “Todo el mérito pertenece al Consejo de Estado francés, a su
ciencia juridica, a su agilidad, a su espiritu realista e positivo’®; opinido
acompanhada por LEON DUGUIT®.

O Conselho de Estado francés surgiu em decorréncia da necessidade de
aplicacao das regras de Direito Administrativo aos cidadaos franceses, e foi nesse
orgao que se formou a nogdo de servi¢o publico sob o angulo classico. O chamado
acordao Blanco é considerado como um marco na elaboracdo do conceito de
servico publico®.

E manifesto que o conceito passou por numerosas transformacdes com as
diversas mudangas no modelo de Estado. Um dos fatores que influenciou a
mudanca no conceito é a sensivel diminuicdo da prestacdo direta dos servicos
publicos pelo ente estatal, levando muitos doutrinadores a entenderem que ja nao
existe mais o conceito de servico publico. Tal conclusdo decorre da ligacdo que tais
doutrinadores fazem de servi¢o publico com a prestacao realizada diretamente pelo
Estado.

Para que se possa compreender melhor o referido instituto juridico, deve-

se conceitua-lo, a fim de expor, posteriormente, suas principais caracteristicas.

8 «A doutrina classica sobre o servigo publico surgiu na Franca, e foi lentamente elaborada a partir
da jurisprudéncia do Conselho do Estado, recolhida e sistematizada pelos juristas em um trabalho
de sintese que permitiu estabelecer uma construgdo unitaria do direito administrativo, concebido
como o direito dos servigos publicos administrativos.

A nocao de servico publico aparece como tal na jurisprudéncia administrativa, mas é sobretudo
retomada por Duguit na sua construcdo ideoldgica de uma Teoria do Estado e pela Escola do
Servigo Publico, em uma construcdo cientifica do direito administrativo”. - DINORA ADELAIDE
MUSETTI GROTTI, O servigo publico ..., op. cit., p. 26 -.

8 principios generales ..., op. cit., p. XXVII-XXVIII.

& Traité de ...,, op. cit., p. 65-66.

8 « 0 ‘acordao blanco’ é, para muitos, um ponto de partida para se tomar o estudo do tema da Nocao
de servico publico. Tratou-se de um julgado do Tribunal de Conflitos francés, de 8 de fevereiro de
1873, que tinha por objeto decidir a jurisdicdo competente para uma acao de responsabilidade pelos
danos fisicos causados a uma menina, resultantes de acidente entre vagfes que circulavam nas
instalag6es da manufatura de tabacos de Bordeaux, uma atividade comercial desempenhada pela
municipalidade”. - MONICA SPEZIA JUSTEN, A nocdo de servi¢o publico ...,, op. cit., p. 22-23 -.
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3.2. Conceito de Servi¢o Publico

Diante das diversas mudancas que transformaram o servi¢co publico, sera
possivel estabelecer um conceito fechado para essa no¢édo?

Antes de considerar a possibilidade de existir ou ndo um conceito, cabe
esclarecer, conforme ensinamento de JOSE ROBERTO VIEIRA, que, quando o
cientista do Direito conceitua algo, ele esta desenhando uma idéia mais
abrangente, com um alcance mais largo, sem a existéncia de um grande
detalhamento. Diferentemente, € o que ocorre com o trabalho da definicdo, que
implica uma nocdo bem mais especifica e precisa, exigindo uma tarefa mais
minuciosa por parte do cientista do Direito®”. No mesmo sentido, caminha EROS
ROBERTO GRAU®,

Deduz-se, entdo, que, no atual estagio de estudos, servico publico &
conceito. Alguns doutrinadores conceituam servi¢o publico a partir da sua estrutura
e do seu funcionamento, o que pode trazer problemas, no futuro, uma vez que em
decorréncia das modificacfes, por conseguinte, havera também transformacdes no
gue se refere a estrutura e ao funcionamento do instituto em estudo, o que acabara
abalando o conceito ja formulado a partir de premissas tao facilmente alteraveis.

Além disso, pela sua abrangéncia, prépria de alguns conceitos, observa-se
a polissemia do conceito de servi¢o publico, fato muito bem destacado por JOANA
PAULA BATISTA:

De inicio, constatamos que a expressdo servico pulblico é
plurissignificativa. Pode denotar diferentes realidades, conforme a

8 Medidas provisérias tributarias e seguranca juridica: a insélita opcdo estatal pelo “viver

perigosamente, in AIRES FERNANDINO BARRETO et all, Seguranca juridica na tributacdo e
estado de direito, p. 329-330.

8 «Os conceitos juridicos — vimos — s@o expressados através de ‘termos’: 0 ‘termo’ é o signo do
conceito.

Ora, porque esses termos sao colhidos numa linguagem natural, que é virtualmente ambigua e
imprecisa, inmeras vezes textos normativos operam a enunciacdo estipulativa de conceitos, ou
seja, ‘definem’ os seus respectivos termos. O que se tem referido por ‘conceito estipulativo ou
legal’corresponde, em regra, a uma ‘definicdo’, que o texto normativo contempla visando a superar a
ambiglidade ou impreciséo do termo de certo conceito.

A ‘definicao juridica’, pois — ‘Para os efeitos desta lei entende-se por (...) -, € a explicagdo do ‘termo’
do conceito e ndo deve ser confundida com o conceito juridico”. - Ensaio e discurso sobre a
interpretacdo/aplicacéo do direito, 2005, p. 230 - .
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situacdo analisada. Sendo assim, a primeira dificuldade no tratamento da
matéria estd em definir a abrangéncia seméntica do termo ‘servico
publico’. *

Outro autor que compartilha da dificuldade de encontrar um significado
univoco, no que concerne ao servico publico, € CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO: “Por singular que pareca, ndo obstante sua importancia capital, o contetdo
de servico publico e respectiva definicdo nunca foram precisos e uniformes”®.
Cabe destacar que o autor se refere a definicdo, algo que ainda esta por vir. Vale
lembrar que o presente trabalho entende que servico publico é conceito consoante
demonstrado.

Em decorréncia da polissemia da expressao e da prOpria relacdo que
possui 0 servico publico com as mudancas estatais, o conceito do instituto em
guestdo é algo em constante mutacdo. Dai a importancia de analisar as principais
caracteristicas que estdo presentes no instituto para que se possa identificar se se
esta tratando de servi¢o publico ou ndo, uma vez que néo € possivel formular um
conceito fechado.

Além disso, a partir da Constituicdo Federal ndo se encontra uma definicao
precisa do que seja servico publico, dificultando, assim, o estudo do cientista do
Direito, que necessita de uma analise sintatica, semantica e pragmatica do texto
constitucional a fim de que possa retirar as principais caracteristicas do
denominado servico publico.

N&o obstante a Constituicdo Federal ndo delimitar, necessariamente, o que
€ servi¢co publico, a nocdo do referido instituto é retirada da Carta Magna. CESAR
A. GUIMARAES PEREIRA alerta no sentido de que “A lei ndo podera qualificar
como servigco publico aquilo que a Constituicdo determinou que seja privado. N&o
podera frustrar a nocéo de servico publico pressuposta pela Constituicdo”®*. Na
mesma linha, EROS ROBERTO GRAU: “ (...) basta a mera leitura do texto

8 Remuneracao dos servicos publicos, p. 16.

% Natureza e regime juridico das autarquias, p. 136-137.

% Usuarios de servicos publicos: usuarios, consumidores e 0s aspectos econdmicos dos
servigos publicos, p. 248.
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constitucional para identificarmos determinadas atividades concernentes a ‘servigos
publicos por definicéo constitucional”®?.

Eis, entédo, o papel da doutrina, que vem a auxiliar o estudo da Ciéncia do
Direito, trazendo conceitos para situar o servico publico no ambito do Estado e
esclarecendo o papel do referido tema no ambito da sociedade.

Dentre os varios conceitos doutrinarios, aquele fornecido por CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO é considerado como classico e muito citado na
doutrina brasileira:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utlidade 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 por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador

de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais - , instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.*?

Depreende-se, por meio da leitura do referido doutrinador, que servico
publico seria aquele submetido ao regime de Direito Publico. No conceito classico
de servico publico, ele deveria reunir trés elementos necessariamente e, nesse
sentido, para ilustrar melhor quais sdao os componentes, transcreve-se licdo de
DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI:

Os doutrinadores praticamente sdo concordes em afirmar que a definicao
classica de servigo publico reunia trés elementos, embora se desse maior
ou menor énfase ora a um,ora a outro, dentre eles, quais sejam:

1) o subjetivo, que considera a pessoa juridica prestadora da atividade — o
servico publico seria aquele prestado pelo Estado;

2) o material, que considera a atividade exercida — o servi¢o publico seria
a atividade que tem por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas.

3) o formal, que considera o regime juridico — o servigo publico seria
aguele exercido sob regime de Direito Publico derrogatério e exorbitante
do Direito Comum.*

Trazendo o tema para a atualidade, caso tente-se identificar o servigco
publico a partir dos trés elementos fornecidos pela doutrina classica, grandes

conflitos comecam a surgir, pois, em diversos momentos, pode-se deparar com

uma atividade que é servico publico, mas que ndo é prestada diretamente pelo

9 A ordem econdémica na constituicéo de 1988, p. 109.
% Curso de direito administrativo, p. 600.
% Teoria dos ..., op. cit., p. 42.
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Estado, por exemplo. Nesse caso, descarta-se o elemento subjetivo, que faria parte
da concepcédo classica de servico publico, mas que ndo se encontra sempre
presente no conceito de servigo publico atual.

H& uma crise, entdo, no conceito de servigo publico ?

Para que se possa verificar se ha uma crise ou ndo, deve ser,
primeiramente, realizada uma divisdo doutrindria entre os doutrinadores classicos e
nao classicos. A partir dos doutrinadores classicos, observa-se que eles
estabelecem uma identidade entre o servico publico e a prestacao direta pelo
Estado. Nesse sentido, quando o servigco publico néo for prestado diretamente pelo
Estado, estar-se-a diante de outro instituto que ndo é servigco publico, pois o
elemento subjetivo necessario para a formacao do servi¢co ndo estaria presente.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO esclarece:

Um autor francés — Louis Corail — elaborou tese de doutoramento sobre
esse tema, entendendo que os trés elementos normalmente considerados
pela doutrina para conceituar servigo publico ndo sdo essenciais, porque
as vezes falta um dos elementos e até mesmo dois.”

A visao do referido autor pode ser considerada como um novo olhar sobre
0 servico publico.

Diante das mutacdes na estrutura e no funcionamento do Estado,
consequentemente, transformacfbes ocorreram no servico publico. Os trés
elementos fornecidos pela doutrina classica do servico publico podem néo estar
presentes simultaneamente diante da nova realidade estatal, o que né&o
descaracteriza o servico prestado como publico®.

Assim, observa-se que € em decorréncia das mutacdes que o conceito de

servico publico se transformou. Logo, ndo se deve falar em crise, mas em evolugéao

% Direito administrativo, p. 97.

% “No quadro do Estado liberal, as trés no¢des coincidem na maior parte das vezes: as actividades
de interesse geral eram regidas por 6rgdos publicos, sob o regime derrogatorio do direito comum.
Hoje em dia esta coincidéncia é muito menos freqiiente. Existem necessidades de interesse geral
gue a autoridade decide satisfatoriamente, mas que nem por isso confia a 6érgéos publicos. Era isto
e acontecia na ‘concessao de servico publico’ (sic) ”. — JEAN RIVERO, Direito administrativo, p.
492 -.
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do conceito de servico publico®”. DINORA ADELAIDE MUSSETTI GROTTI,
primeiramente, apresenta a suposta crise, mas posteriormente acaba por
demonstrar que ndo é uma crise, mas uma evolucdo, e que crise, realmente, so
existe na concepcao classica de servico plblico®.

Consoante apresentado, boa parte da Escola Francesa de Servico Publico
legitimava o Estado por meio da prestacédo dos servicos publicos. Assim, quando o
Estado deixa de prestar diretamente os servi¢os, fato ocorrido apds o processo de
desestatizacao, haveria, entdo, a existéncia de uma crise.

Conclui-se, dessa forma, que a chamada crise somente ir4 existir se
tomada a Escola Francesa de Servico Publico como referencial tedrico, uma vez
gue se adotado outro marco, como por exemplo o proprio elemento material do

servigo publico, concluir-se-a4 que ndo hé crise, mas evolugéo.

3.3. Elementos do servigo publico

Para melhor compreensdo do tema, inicia-se o estudo detalhado dos
elementos que compdem o servico publico, valendo o esclarecimento de que,
algumas vezes, nem todos estdo presentes simultaneamente para que 0 servico
seja considerado como publico.

Os elementos, entdo, dividem-se em: material, formal e subjetivo. No que
se refere ao elemento material, 0 servico publico tem como obijetivo a satisfacédo de
necessidades coletivas. Ele é o que persiste com maior intensidade, na atualidade,
se comparado aos demais.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO esclarece como 0 servico

publico pode ser vislumbrado através do seu elemento material ou objetivo:

Pode-se, em conclusao, firmar que, na acepcgao objetiva, o servigo publico
se define em razdo da ‘natureza da atividade ou tarefa’. E o fato de
corresponder a uma necessidade de interésse geral, € a circunstancia de
se impor como uma exigéncia da coletividade, cuja satisfacéo incumbe ao

9 posteriormente, sera apresentada a teoria de THOMAS S. KUHN, momento em que se percebera
a crise na mudanca de paradigmas.
% 0 servigo publico ..., op. cit., p. 53-61.
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Poder Publico prover, ainda que nao o faca diretamente, o elemento que
se encontra por detrds de tbdas (sic) as nogbes objetivas de servico
publico.*

A conclusdo fornecida por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
guanto ao elemento material do servico publico, € de suma importancia para a
compreensao do instituto na atualidade. Apesar das mudancas estruturais na
organizagdo do Estado, a satisfacdo de necessidades coletivas ainda é funcdo do
Poder Publico. Caso o Estado ndo desempenhe diretamente tais atividades,
delegando-as a iniciativa privada, elas ndo deixardo, em momento algum, de ser
configuradas como servigos publicos, pois visam a satisfazer o interesse social.

Ao vislumbrar o servigco publico como atividade de interesse publico, deve-
se tomar o devido cuidado quanto a generalizar a questéo, a fim de que néo haja a
completa identidade entre interesse social e servico publico. MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO atenta para o fato e esclarece: “Dai ser correta a afirmacao
de que todo servico publico visa atender a necessidades publicas, mas nem toda
atividade de interesse publico é servigo publico. "%

O interesse publico sera, dessa forma, requisito do servico publico, mas
nao sinbnimo do mesmo. Com a devida precaucdo, enfatiza-se que 0 servigo
publico vem em atendimento as necessidades publicas. Ainda que se tenha o
servico publico como atividade econbmica, tese que sera apresentada
posteriormente, ele ndo deixara de ter como objetivo a satisfacdo das necessidades
da coletividade, continuando a estar presente, portanto, o elemento material.

Tratando-se, conseqientemente, de servico publico, as referidas
atividades, prestadas ou nao pelo Poder Publico, serdo regidas pelos principios
atinentes ao servico publico, o que jA demonstra uma diferenciacdo de atividades
desenvolvidas pela iniciativa privada e que nao se transmudam em servigo publico.

JEAN RIVERO destaca que o servi¢o publico é criado para a satisfacdo do
interesse geral e que, sem a intervencao de uma pessoa publica, a necessidade da

101

coletividade poderia estar comprometida™ . Evidente que ha atividades privadas

% Natureza ..., op. cit., p. 153-154.
1% pireito ..., op. cit., p. 100.
1% Direito administrativo, p. 494.
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gue possuem o interesse de satisfazer necessidades coletivas, mas o fim dltimo
das referidas atividades sera a sua satisfacao individual.

Logo, quando observado o objetivo da materialidade do servico publico,
leva-se em consideracdo a situacdo hipotética de ndo existir o referido servigco. Se
a sociedade estiver sendo prejudicada por falta de prestacdo do servico ou se ela,
também, encontrar-se em prejuizo por prestacdo inadequada, dever-se-a analisar
se 0 servico € de competéncia do Estado ou da iniciativa privada. Caso o0 servigo
seja de competéncia do Estado, ainda que prestado de modo insuficiente pela
iniciativa privada ou pelo Estado, estar-se-a diante de casos de servico publico.

Na atualidade, destaca-se o elemento material como aquele que possui
maior forga em virtude da sua importante fungéo social. Na esteira dos conceitos
formulados pela doutrina, examina-se aquele fornecido por MARCAL JUSTEN
FILHO, que deixa muito claro como objetivo primordial do servico publico a
satisfacdo das necessidades coletivas e, para além disso, o doutrinador também
destaca o contentamento das necessidades individuais. A fim de que se possa

melhor compreender o assunto, transcreve-se o conceito:

Servico publico € uma atividade publica administrativa de satisfacéo
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou

imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, destinada a

pessoas indeterminadas e executada sob regime de direito publicoloz.

Quando se discorre sobre a satisfacao de necessidades coletivas, observa-
se claramente a vinculacdo que existe entre servicos publicos e direitos
fundamentais. Ora, se 0 servigo publico vem atender a necessidades coletivas e
possui como um de seus objetivos a melhoria na qualidade de vida dos
administrados, consequentemente, vincula-se aos direitos fundamentais. Dai ja
decorre mais uma delimitacdo no elemento material atinente ao servico publico: a
satisfacao de direitos fundamentais.

MARCAL JUSTEN FILHO leciona como ocorre a ligacdo entre servigo
publico e direitos fundamentais:

%2 curso de direito administrativo, p. 478.
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A atividade de servigo publico € um instrumento de satisfacdo direta e
imediata dos direitos fundamentais, entre os quais avulta a dignidade
humana. O servico publico existe porque os direitos fundamentais nédo
podem deixar de ser satisfeitos.

Isso nado significa afirmar que o Unico modo de satisfazer os direitos
humanos seja o servico publico, nem que este seja a Unica atividade
estatal norteada pela supremacia dos direitos fundamentais. '

Ainda que o Direito passe por transformacdes e apresente mudancas em
seus institutos, ele ndo pode retroceder, o que € de suma relevancia para a
sociedade. Desse modo, quando a populagéo consegue atingir certos direitos que a
ela sdo benéficos, tais conquistas ndo podem ser desnaturadas, sob pena de haver
um retrocesso social.

Assim, no que toca ao tema “servi¢os publicos”, se eles forem percebidos
como direitos fundamentais do usuario, nesse caso, mais especificamente como
direitos do administrado, isso significa que eles ndo devem ser esquecidos ou tidos
como inexistentes justamente por se tratar de uma garantia que foi conquistada.

N&o obstante o instituto tenha passado por transformac¢des ao longo dos
anos, na sua essencialidade, ele continua a ser um direito fundamental do
individuo, ainda que se apresente de outro modo. Dai decorre que o critério
material apresenta-se como o0 mais relevante, na atualidade, tendo em vista que ele
estéa relacionado diretamente com os direitos e garantias dos cidadaos.

Por meio dos servi¢os publicos, a sociedade torna-se mais igualitaria e, em
paises como o Brasil, € por meio da sua prestacdo que se pode obter uma vida
mais digna, trazendo, nesse aspecto, a idéia de justica distributiva de JOHN
RAWLS'®; idéia essa & qual se filia CRISTIANE DERANI, quando preconiza:

A atribuicdo de poder ao ente estatal se justifica pela busca de “justica
distributiva”. Pela atribuicdo de determinados poderes e funcdes ao
Estado, a sociedade pretende obter uma organizacdo e uma atividade
que busquem distribuir a riqueza social, a fim de que se alcance a
generalizagio do bem-estar. E a finalidade da sociedade que determina a

finalidade do poder publico. 105

193 pid, p. 480.
194 justica como equidade: uma reformulagéo, p. 54-112.
1% privatizacées ..., op. cit., p. 137.
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A partir da prestacdo de determinados servicos, como saneamento,
educacéao, entre outros, os cidaddos comecam a ter uma melhoria na sua qualidade
de vida, o que torna a sociedade mais equilibrada e justa e menos desigual. Os
beneficios conseguidos a partir dessa igualdade sdo numerosos, inclusive para a
consciéncia politica da sociedade, ja que a politica ndo pode ser exercida ante uma
sociedade na qual a populacdo ndo possui o minimo vital.

RICARDO LOBO TORRES tece preciosa licdo sobre o minimo existencial:

Sem 0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais de
liberdade. A dignidade humana e as condigfes materiais da existéncia
nao podem retroceder aguém de um minimo, do qual nem os prisioneiros,

) . . 106
0s doentes mentais e os indigentes podem ser privados.

Sem igualdade, sem que haja uma redistribuicdo das riquezas, a
sociedade nao consegue atingir o desenvolvimento; mas o0s servicos publicos,
guando bem prestados, atendendo aos direitos fundamentais, tornam a sociedade
mais equilibrada, resgatando, novamente, a idéia de minimo vital. Dentre os varios
servicos publicos existentes, destaca-se a educacdo como sendo O Servico
conscientizador da populacéo.

Além disso, o Brasil € um pais de dimensao continental, 0 que provoca
grandes desigualdades regionais. Por meio da prestacdo de servigos publicos e do
progresso advindo dessa atitude, € possivel a diminuicdo das desigualdades,
opinido defendida por MARCAL JUSTEN FILHO: “O servico publico, no Brasil, tem
de assegurar condicdes de progresso econdmico e eliminagdo de desigualdades
regionais, respeitando os limites constitucionais para a intervencdo estatal no
dominio econémico”*®”.

Dai a importancia do estudo e do resgate principalmente da materialidade
gue atinge o tema, pois ainda que o instituto tenha passado por modificagcdes na

sua estrutura e funcionamento, a esséncia continua sendo a mesma, que € a

1% A cidadania multidimensional na era dos direitos, in RICARDO LOBO TORRES (org.), Teoria
dos direitos fundamentais, p. 267.
197 servigo publico no direito brasileiro, Revista de Direito Plblico da Economia — RDPE, p. 150.
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satisfacdo de necessidades coletivas. MARCAL JUSTEN FILHO sintetiza tal idéia,

guando afirma que:

Um servico é publico porque se destina a satisfacdo de direitos
fundamentais e ndo por ser de titularidade estatal, nem por ser
desenvolvido sob regime de direito publico. Essas duas séo

LA oA . oo 108
consequéncias da existéncia de um servigo publico.

Apesar da importancia do aspecto material, MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO destaca que “Outro aspecto é o fato de ndo ser suficiente o ‘objetivo de
interesse publico’ para caracterizar o servigo publico, pois € necessario que a ‘lei’
atribua esse objetivo ao Estado”'®®. Retira-se, entdo, um critério de legalidade no
servico publico™®; uma vez que, no ambito do Direito Publico, vige o principio da
legalidade em sentido amplo™**.,

N&o obstante o servigo publico ser submetido a uma concepcéo legal, ndo
significa que qualquer servico que esteja enquadrado em um regime juridico de
Direito Publico, assim serd. O presente trabalho filia-se a corrente essencialista,

que entende, como nas palavras de DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTI:

(...) se a lei submeter uma atividade ao regime de servi¢o publico, mas
essa atividade ndo tiver uma ‘finalidade publica’ ou, na condicdo de
atividade econdmica, for tida como entregue a atuagéo prioritaria do
particular, ndo passa a ter natureza de servico publico.™*

Ha, entdo, um nudcleo essencial no conceito de servigco publico, que é a
finalidade publica, o agir em prol do interesse coletivo. Segundo JUAREZ
FREITAS, adepto também da corrente essencialista, “A essencialidade vincula,
pois, 0 servico e as pessoas que O prestam ao comando do principio da
preponderancia teleologica do interesse publico, que deve reger as relacbes da

Administracdo” e continua a afirmar que “ (...) ao realcar materialmente a sua

% curso ..., op. cit., p. 482.

199 pjreito ..., op. cit., p. 100.

110 «até esse ponto, o da criacdo do servico, esta-se diante de atuacdo legislativa. A falta de

disciplina normativa configura omisséo legislativa. Por outro lado, a organizagdo do servico é

problema administrativo, no legislativo”. - CESAR A. GUIMARAES PEREIRA, Usuérios ..., op. cit.,
. 257 —.

ﬁl Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacao, p.

Y2 A constituicéo ..., op. cit., p. 104.
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essencialidade, quer pensar o Estado para além dos excessivos jogos histéricos de
interesses  ".M3

Delineado o aspecto material, cabe destacar que outro elemento,
componente também do conceito classico de servico publico e importante para a
identificacdo do instituto, é estar sob a sujeicdo do regime de Direito Publico*. Tal
elemento, que estuda o regime sob que se encontra o servico publico, é conhecido,
na doutrina, como formal. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO entende que
“O segundo elemento, ‘formal’, isto € a submissdo a um regime de Direito Publico, o
regime juridico-administrativo, € que confere carater juridico a nocdo de servico
publico. Sua importancia, pois, é decisiva”.!*

Apesar de 0 servico publico estar submetido a um regime juridico de
Direito Publico, existem diversas outras situacfes que estdo submetidas ao mesmo
regime e ndo podem ser caracterizadas como servicos publicos. Dai, decorre que
tentar identificar o servico publico somente a partir do seu regime € um risco, pois
nem tudo que estd sujeito ao Direito Publico é servigo publico. Alids, CESAR A.
GUIMARAES PEREIRA atenta para esse fato: “No Brasil, nunca se reconduziu a
nocdo de servico plblico a integralidade das atividades do Estado”'*°. Mais uma
vez, deve-se estar atento a questdo da generalidade. JOANA PAULA BATISTA

ajuda a esclarecer:

Assumindo uma postura ndo essencialista, vemos que a existéncia de
determinada realidade n&o corresponde necessariamente ao regime
juridico tal ou qual, ou as regras a que a sua prestacdo ird submeter-se,
mesmo porque o regime juridico sera definido por lei, € externo e nao
intrinseco a essa realidade.

Primeiro ha que se definir a natureza do instituto, depois se verifica o
regime juridico em que a que ird se submeter. S6 ai, veremos se se trata,

. . g 117
ou néo, de servigo publico.

13 pid, p. 34.

14«0 direito publico ndo é o direito do Estado, aplicavel exclusivamente as relacdes das quais
participem as entidades governamentais. Também, o direito privado ndo é o conjunto de normas
incidentes apenas e sempre nos vinculos travados entre os particulares. O publico € o direito das
atividades estatais, enquanto o privado € o direito das atividades dos particulares.” — CARLOS ARI
SUNDFELD, Fundamentos de direito publico, p. 76 —.

Y5 curso ..., op. cit., p. 604.

18 Ysuarios ..., op. cit., p. 02.

" Remuneraco ..., op. cit., p. 29.
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Além disso, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO demonstra claramente
gue o servico publico, no que atine ao elemento formal, pode apresentar regime
juridico total ou parcialmente publico, e afirma que “Para determinados tipos de
servicos (ndo comerciais ou industriais) o regime juridico € de direito publico
(...):'8 e diferencia: “Quando, porém, se trata de servicos comerciais e industriais,
0 seu regime é o de direito comum (civil e comercial), derrogado, ora mais ora
menos, pelo direito pablico™*.

Conclui-se, entdo, que o0s servicos publicos podem até apresentar
parcialmente o regime juridico de Direito Privado, mas tal fato ndo os
descaracteriza como servico publico. CRISTIANE DERANI apresenta posi¢ao

sensata quanto a caracteristica em tela, e demonstra adotar

(...) a posicdo de que ndo existe uma atividade que seria em si, de
natureza publica ou de natureza privada. Se se procura identificar a
prestacdo de servico publico pelo regime juridico sob o qual ela é
assegurada, com a afirmacéo de que servigo publico é o que dispbe a lei,
engajando-se num raciocinio circular de que cabe a lei dispor sobre o que
seja servico publico, privilegiam-se os meios em detrimento dos fins.**

Alguns doutrinadores, como MARIA JOAO ESTORNINHO, entendem que

a utilizacédo de institutos de Direito Privado na Administracdo Publica caracterizaria
uma certa “fuga para o Direito Privado” e conclui:

Pode dizer-se que, na passagem do Estado Social para o Estado Pdés-

Social, a dualidade da ‘personalidades’ da Administragdo Publica agrava-

se, devido a generalizac@o da actividade administrativa juridico-privada e,
sobretudo, devido aos fendmenos de ‘fuga para o Direito Privado’.'**

Outros doutrinadores, como JAIME RODRIGUEZ-ARANA, demonstram
gue tal transformacédo, qual seja, a utilizacao de institutos de Direito Privado, deve-

se as mudancas no ambito do Estado e a introducdo da eficiéncia no ambito da

118 ;. : .
1o I[()j|re|to ..., Op. cit., p. 99.

120

1 Privatizac@es ..., op. cit., p. 63.

A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de direito privado da
administracdo publica, p. 79.
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Administracdo Publica?®>. Contudo, essa modificacdo ndo significa propriamente
uma fuga para o Direito Privado, tendo em vista que, na atualidade, é a
Constituicao, lei maior de um Estado, que rege a sociedade. Nesse sentido, 0
referido doutrinador acaba concluindo que

En efecto, la realidad nos estd mostrando hasta qué punto hoy emerge
con fuerza un nuevo Derecho Administrativo como Derecho del poder
para la libertad. S6lo con situarnos en el mundo del denominado del
servicio publico, comprobamos el alcance y la dimension de la eclosién de
una nueva regulacion de corte administrativa que surge por la necesidad
de preservar y asegurar el interés general en entornos abiertos a la

libertad, antafio objeto de monopolio. 123

N&o obstante serem utilizados alguns elementos do regime juridico de
Direito Privado no servi¢o publico, em certos casos, o0 regime predominantemente
sera o de Direito Publico. Se nao houver a identificacédo juridica do regime, pode
haver uma confusdo futura, quando for relacionado o servico publico com a
atividade econO6mica. Cada um dos dois elementos atua em seara particular; a
propria Constituicdo Federal delimita a area de atuagdo do servico publico e da
atividade econdmica, utilizando critérios de regime juridico para diferencia-los; dai a
importancia da juridicizacdo do tema. JOANA PAULA BATISTA alerta que “Importa
dizer, se o servico publico é materialmente uma atividade econémica,
juridicamente, ndo o é"*?*. O préprio EROS ROBERTO GRAU, autor que identifica
0 servico publico como atividade econdmica, distingue os regimes: “ (...) poderemos
também afirmar que o ‘servigco publico’ esta para o setor publico assim como a
‘atividade econdmica’ esta para o setor privado”*?.

Assim, o regime juridico € elemento importante para que se possa
reconhecer se se esta tratando de servico publico ou ndo, uma vez que tao-

somente a materialidade do instituto pode levar a futuros equivocos.

122 5 vuelta al derecho administrativo (a vueltas com lo privado y lo publico), A & C — Revista de
direito administrativo e constitucional, n° 20, p. 23-31.
123 H

Ibid, p. 37.
124 pemuneracao ..., op. cit., p. 20.
125 Constituicao e servico publico, in Eros Roberto Grau, Willis Santiago Guerra Filho (orgs), Direito
constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides, p. 250.
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Por fim, deve-se estudar o aspecto subjetivo, no tocante ao servigco publico.
Diante das transformacfes ocorridas no ambito do Estado, o referido aspecto, qual
seja, 0 subjetivo, é o que passou por maiores mudancas. Ora, 0o Estado diminuiu a
prestacao direta dos servigcos publicos nos ultimos anos, sensivelmente, delegando
tal tarefa a iniciativa privada.

Acontece que a titularidade do servigo continua a ser do Estado, pois nas
licbes de JOANA PAULA BATISTA, percebe-se que “A indelegabilidade esta ligada

126 Nesse

a titularidade, mas ndo necessariamente ao exercicio da atividade
sentido, o Estado ndo pode delegar a iniciativa privada a titularidade do servico
publico, mas delegar, em contrapartida, a execucdo, a prestacdo do servico em
guestao.

Na opinido de MARCAL JUSTEN FILHO, a titularidade dos servigos
publicos pertenceria ao Estado em razdo do fato de o instituto vir a satisfazer
direitos fundamentais, que sdo, por sua vez, indisponiveis*?’. Logo, a titularidade
estatal seria uma decorréncia logica.

Ha, ainda, que se observar a classificacdo realizada por EROS ROBERTO
GRAU, de servicos publicos privativos e nao-privativos, importante para a

compreensdo de alguns temas que seréo tratados futuramente:

A esta altura cumpre distinguirmos os ‘servigcos publicos privativos’ dos
‘servicos publicos nao-privativos’. Entre os primeiros aqueles cuja
prestagdo é privativa do Estado (Unido, Estado-membro ou municipio),
ainda que admitida a possibilidade de entidades do setor privado
desenvolvé-los, apenas e tdo-somente, contudo, em regime de concessao
ou permisséo (artigo 175 da Constituicdo de 1988). Entre os restantes —
‘servicos publicos ndo-privativos’ aqueles que tém por substrato atividade
econbmica que tanto pode ser desenvolvida pelo Estado, enquanto
‘servico publico’, quanto pelo setor privado, caracterizando-se tal
desenvolvimento, entdo, como modalidade de ‘atividade econémica em

sentido estrito”.**®

Das licdes de EROS ROBERTO GRAU, conclui-se que o servi¢o publico é
da titularidade do Estado. O que pode acontecer € ele ndo ser privativo e, se

realizado pela participacdo da iniciativa privada, ndo necessitara estar no regime de

126
127
128

Remuneracdo ..., op. cit., p. 25.
Servigo publico ..., op. cit., p. 144.
Constitui¢éo ..., op. cit., p. 252.
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concessao ou permissdo: estar-se-a diante de outro tipo de prestacdo que € a
atividade econdmica em sentido estrito™®®. Contudo, ressalte-se que, mesmo no
servico publico ndo-privativo, a parte do servico prestada pelo Estado sera servigo
publico e, portanto, sujeito ao regime de Direito Pablico™*.

Em posicdo similar, encontra-se MARCAL JUSTEN FILHO, que também
admite a existéncia de uma mesma atividade tanto como servico publico quanto
como atividade econGmica em sentido estrito:

O Estado é obrigado a promover a estruturacao de um sistema de servico
publico de geracdo, transmisséo e distribuicdo de energia elétrica. Mas,
uma vez existindo essa estrutura de servico publico, é cabivel o

aproveitamento de situa¢cdes marginais sob o regime de Direito privado,
como atividade econdmica em sentido estrito.™**

Ocorre que alguns doutrinadores, tais como CARLOS ARI SUNDFELD,
ndo aceitam a divisdo entre servicos publicos privativos e ndo-privativos,
entendendo que no caso da sua existéncia entre Estado e iniciativa privada, trata-
se de servicos sociais**?; sendo que “O Estado é obrigado a presta-los (CF, arts.
196 a 205), mas sdao livres a iniciativa privada (CF, arts. 199, ‘caput’, e 209). Os
particulares os desenvolvem como agentes econémicos, ndo como delegatéarios de
servico estatal (sic)"**.

A referida classificacdo voltara a ser lembrada quando estudada a questao

do servico publico como atividade econémica.

129 Opinido similar é a de ALMIRO DO COUTO SILVA: “O Estado ndo se apresenta, nesses casos,
como o titular exclusivo dos servicos. E o que ocorre com 0 ensino e com a salde. Quando
prestadas pelo Estado ou executadas por delegacao estatal elas se inserem no ambito do conceito
de servico publico. Se ausente qualquer lagco com o Estado, elas s&o geralmente tidas e
consideradas como atividades ou servicos puramente privados”. — Privatizagdo no Brasil e 0 novo
exercicio de fungBes publicas por particulares. Servigo publico “a brasileira?, Revista de direito
administrativo,n. 230, p. 46 —.

130 «Existem diversas outras classificacdes, como a dos servicos publicos préprios e impréprios. Os
primeiros séo aqueles cuja titularidade pertence ao Estado, os segundos a titularidade é dparticular”.
— DINORA ADELAIDE MUSSETTI GROTTI, O servigo publico ..., op. cit., p. 121 —.

31 servico publico ..., op. cit., p. 144.

132 «servicos sociais — S0, & semelhanca dos servicos publicos, atividades cuja realizacdo gera
utiidades ou comodidades que os particulares fruem direta ou individualmente. No entanto,
diferenciam-se daqueles por ndo serem de titularidade estatal”. — CARLOS ARI SUNDFELD,
Fundamentos ..., op.cit., p. 83-84 —.

% |bid, p. 78.
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3.4. Servigo publico “uti singuli” e “uti universi”

Outra classificagdo que sera importante no estudo do tema das taxas e das
tarifas é a divisao, realizada pela doutrina, no ambito dos servigos publicos, entre
uti universi e uti singuli. A relevancia da classificacdo ocorre principalmente quando
for realizado o estudo no que atine a remuneracao dos servi¢os publicos.

DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI classifica e esclarece o que vém a

ser as categorias de servigos uti universi e uti singuli, respectivamente:

(...) a primeira, consiste na atividade dirigida a produzir uma utilidade
genérica aos cidadaos ‘uti universi’, sem a possibilidade de distinguir a
medida de utilidade que cada um usufrui; a segunda, consiste na
atividade dirigida a produzir atividades especificas a determinados
cidadaos que se valem do servi¢o posto a disposicao de todos, ou seja,
atividade que se traduz em vantagem usufruida pelos cidaddos ‘uti
singuli’.***

A partir da classificacdo realizada, infere-se que o servico publico uti
universi é aguele colocado a disposi¢do da comunidade em geral, ndo podendo ser
dividido e, portanto, ndo é possivel a realiza¢cdo do computo individual usufruido por
parte de cada usuario. Quanto ao servico uti singuli € o que permite uma divisdo
especifica na prestacdo, importante para o0 sistema remuneratorio do servigco
publico. ROQUE ANTONIO CARRAZZA demonstra quao importante €, para o

sistema tributério, tal divisdo, a comecar pelos servigos indivisiveis:

Os servigos publicos gerais, ditos também ‘universais’, sdo prestados ‘uti
universi’, isto é, indistintamente a todos os cidadéos. (...) Todos eles nao
podem ser custeados, no Brasil, por meio de taxas, mas sim, das receitas
gerais do Estado, representadas, basicamente, pelos impostos (...).**

Depois 0 autor menciona, entao, 0s servicos cuja divisdo € perfeitamente
possivel de ser realizada:
J&, os servigos publicos especificos, também chamados ‘singulares’, sao

os prestados ‘uti singuli’. Referem-se a uma pessoa ou a um ndmero
determinado (ou, pelo menos, determinavel) de pessoas. Sdo de

134

L O servic¢o publico ...,, op. cit., p. 109.

Curso de direito tributario constitucional, p. 501-502.
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Ejtili)z?%éo individual e mensuravel. Gozam, portanto, de ‘divisibilidade’

Das licoes de ROQUE ANTONIO CARRAZZA, conclui-se que servi¢o uti
singuli possui outras denominagdes, como servicos publicos “especificos ou
singulares”. Ja os chamados uti universi também podem ser reconhecidos pela
terminologia servigos publicos “gerais ou universais”.

Cabe registrar que alguns autores ndo enxergam as diferencas meramente
no campo da remunerac&o, mas no proprio regime juridico do servigo publico. E o
caso, por exemplo, de CESAR A. GUIMARAES PEREIRA, cuja opinido é
apresentada no seguinte sentido:

Para a caracterizacdo de um servico publico, exigir-se-ia a possibilidade
de ‘fruicdo singular’ do servico. Com isso, a categoria — tradicionalmente
reconhecida — dos chamados servicos ‘uti universi’ passa a configurar
servico publico apenas em um sentido amplo, ndo sendo submetida as
construcdes tedricas e ao regime proprio do servico pablico em si.**’

O referido autor possui uma concepcdo de servico publico com o foco
voltado unicamente para o usuario, dai entender que, quando ndo é possivel
particularizar cada individuo, fica dificil construir algumas teorias, que apenas serao
aplicadas na hipétese do servico uti singuli; e vai concluir que é “ (...) uma opg¢ao
baseada na identificacdo da peculiaridade do servico publico a partir de sua
vinculacdo a um destinatario™'*.

Com base na individualizacdo do usudrio, na prestacdo de servicos
plblicos, nasce uma relacéo juridica que CESAR A. GUIMARAES PEREIRA ira
denominar de complexa; o autor descreve que “O usudrio integra uma relacao
juridica e é o titular do direito subjetivo (pUblico) & prestacdo do servico™™*°.
Observa-se, entdo, que o usuario, por ser titular de um direito subjetivo, pode exigir
a prestacao de um determinado servico publico.

Ainda no campo da classificagdo de servico publico, encontra-se a

categorizacdo de MARCAL JUSTEN FILHO, que distingue no sentido do servico

% pid, p. 502.

137 Usuarios ..., op. cit., p. 03.
138 1bid, p. 25.

%9 |bid, p. 79.
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publico satisfazer os interesses individuais e transindividuais da sociedade. O autor

esclarece:

Reputa-se que existem servicos publicos fruiveis individualmente e outros
cuja fruicdo se faz coletivamente. Varrer as ruas é um servico publico, que
nao é fruivel individualmente. J4 o fornecimento doméstico de energia
elétrica é um servico publico que atende interesses difusos, coletivos e
individuais.**°

A classificacdo vinculada aos direitos fundamentais, realizada por
MARCAL JUSTEN FILHO, esta diretamente relacionada a classificagédo tradicional
do servico publico em uti singuli e uti universi, pois tem como requisito
classificatorio a fruicdo individual ou coletiva.

Por fim, a classificagdo uti singuli e uti universi pode ser observada sob o
enfoque da fruicdo direta ou indireta, conforme a andlise realizada por MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO: “Servigos publicos ‘uti singuli’ sdo aqueles que tém
por finalidade a satisfacdo ‘individual’ e ‘direta’ das necessidades dos cidadaos”;

enquanto que

Os servigos ‘uti universi’ sdo prestados a coletividade, mas usufruidos
apenas ‘indiretamente’ pelos individuos. E o caso dos servicos de defesa
do pais contra o inimigo externo, dos servigos diplomaticos, dos servicos
administrativos prestados internamente pela Administracéo, dos trabalhos
de pesquisa cientifica, de iluminagao publica, de saneamento™**.

A referida classificacéo sera retomada, quando for analisada a remuneragéo

do servico publico.

149 servigo publico ..., op. cit., p. 145.

I Direito ..., op. cit., p. 104 e 105.



4. O NOVO PERFIL DO SERVICO PUBLICO

4.1. O processo de desestatizacdo no Brasil e a reforma administrativa

Um dos grandes fatores que influenciaram a transformacéo dos servi¢os
publicos foi o processo de reforma ao qual foi submetido o Estado brasileiro.
Segundo LUIZ CARLOS BRESSER PEREIRA, quando se discorre a respeito de
reforma do Estado, tenha-se em mente quatro problemas fundamentais, que devem

ser diferenciados:

(@) um problema econ6mico-politico — a delimitacdo do tamanho do
Estado; (b) um outro também econémico—politico, mas que merece
tratamento especial — a redefinicdo do papel regulador do Estado; (c) um
econdmico-administrativo — a recuperagdo da governanca ou capacidade
financeira e administrativa de implementar as decis6es politicas tomadas
pelo governo; e (d) um politico — o aumento da governabilidade ou
capacidade politica do governo de intermediar interesses, garantir
legitimidade e governar. Na delimitagdo do tamanho do Estado estéo
envolvidas as idéias de privatizacéo, ‘publicizacdo’ e terceirizacao™*?.

Sao as chamadas idéias de privatizacdo, publicizacdo e terceirizacdo que
vao atingir os servicos publicos, considerando que, antes da reforma, o Estado
prestava os referidos servicos de modo direto, atuando como um Estado
empresario. A partir da reforma, h4 uma redefinicdo do Estado, no seu tamanho,
porque ele deixa de ser o ente que presta diretamente 0s servigos, passando para
um viés muito mais econémico-politico, como, por exemplo, o de regulador'**. Na
esteira das reformas, ensina LUIZ CARLOS BRESSER PEREIRA, “Que reformar o

Estado significa, antes de mais nada definir o seu papel, deixando para o setor

142 A reforma do estado ..., op. cit., p. 7.

148 «0s programas de desestatizacéo, capitaneados pelas privatizacdes e concessdes e liquidacdes
de empresas, buscam corrigir tais distor¢cbes, repensando o papel do Estado e sua estrutura.
Assume, ainda, especial relevancia a funcéo de fomento, pelo qual o Estado incentiva o particular a
desenvolver razdes de interesse publico ao invés dele proprio incorporar estruturas a Administracéo
para empreendé-las. E a substituicio do Estado do Bem-Estar pelo Estado-instrumento; afinal, o
Estado moderno é aquele que viabiliza o adequado atendimento dos interesses da sociedade, mas
ndo aquele que, necessariamente, os presta diretamente”. — MARCOS JURUENA VILLELA
SOUTO, Desestatizacdo: privatizacdo, concessdes, terceirizagdes e regulagao, p. 07 —.
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privado e para o0 setor publico ndo-estatal as atividades que ndo |he séo
especificas"***.

Assim, nessa redefinicdo do papel do Estado € que a privatizacdo toma
forma e impulso, pois, conforme visto no primeiro capitulo do presente trabalho,
houve uma crise no Estado de Bem-Estar Social, 0 que acabou clamando por um
novo modelo econémico’*. N&o obstante a crise tenha sido supervalorizada pelos
detentores de capital, ela, infelizmente, existiu, ainda que em menor grau do que
anunciada a populacao.

Entretanto, a partir dessa transformacdo do Estado, que acarretou a
delegacdo de alguns servicos publicos a iniciativa privada, a populacéo
apresentava um certo receio em relagdo a essa mudanca estrutural, muito bem
destacado por PAULO RABELLO DE CASTRO: “Quando se fala em reengenharia
do Estado no campo social ha um justificavel temor de que a proposta seja,
simplesmente, a de o poder publico abandonar esses servicos a sua propria
sorte”’®. A despeito da apreensdo destacada pelo autor, ele fornece a solucdo no

sentido de que:

Longe de afastar o Estado do processo, o que cumpre rediscutir € o
‘dilema da provisdo parcimoniosa’, isto é, porque o Estado ndo consegue
induzir os atores do processo e economizar recursos escassos! O objetivo
da reengenharia é buscar meios de induzir a atuagéo parcimoniosa dos
atores envolvidos na provisdo social; em outras palavras, introduzir
‘elementos de mercado’ que colaborem eficazmente com a auto-
regulacdo dos sistemas de provisdo social, ainda que a fonte de recursos
continue sendo por distribuicdo geral do Estado.**’

A reengenharia deve, também, ocorrer no sentido de harmonizar o Estado
e a sociedade civil**®; pois, das preciosas licdes de MARCAL JUSTEN FILHO,

resgata-se que:

144 A reforma do estado ..., op. cit., p. 22.

5 “Tudo indica, portanto, que a ‘hipercompetitividade’ dos tempos atuais desemprega a nocéo de
Estado-empresario, ou seja, o produtor direto dos bens e servigcos, para reemprega-lo como ‘agente
indutor de competitividade™. PAULO RABELLO DE CASTRO, A reengenharia do estado brasileiro:
rumo ao sociocapitalismo, in ERNANI RODRIGUES LOPES et all., A reengenharia do estado
brasileiro, p. 53 -.

%% 1bid, p. 54.

7 1bid, p. 53-54.

18 Alguns autores utilizam a expressdo reengenharia do Estado no sentido de ndo haver tdo
somente uma reducdo do tamanho do Estado, “ (...) mas, principalmente, de um redimensionamento
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As conquistas obtidas pelo Estado do Bem-Estar Social ndo sé&o
superadas ou rejeitadas, mas se integram e se amoldam em uma
organizagdo sociopolitica caracterizada pela conjugacdo de esforgcos
entre Estado e sociedade.™*

O objetivo do presente trabalho é retomar a importancia do elemento
estatal, ainda que ele atue em um ambito diferente daquele exercido no Estado de
Bem-Estar Social. Pode até ser um Estado com menor atuacdo, mas sera um
Estado mais presente e eficaz, devendo ser destacada a eficiéncia social e ndo a
mercadoldgica — entenda-se econémica — . Assim, ndo se deve concluir no sentido
de que ha uma diminuicdo do Estado, mas ser prenunciada uma passagem para
outro modelo, com um diferente ambito de atuagdo, como, por exemplo, a mudanga
do Estado, do foco de empresério para o de regulador. Acrescente-se, ainda, que o
novo Estado atuara no sentido de se harmonizar com a sociedade.

OSVALDO SUNKEL alerta exatamente no mesmo sentido:

O grande desafio esta em recuperar o papel central do Estado e da
politica como mecanismos para a promoc¢do de intervencdes inovadoras
na esfera publica, de modo a estabelecer um novo equilibrio pelo qual um
Estado mais enxuto e forte e um mercado maior e mais bem regulado se
complementem reciprocamente no contexto da globalizag&o. ™

Esse €, realmente, o grande desafio, pois o fenbmeno da globalizacéo
envolve, como consequéncia direta, o enfraquecimento do conceito de Estado-
Nacdo. Além disso, a globalizacdo acontece em conjunto com a ado¢ao de politicas
neoliberais, que possuem como um de seus objetivos primordiais a privatizacao
dos servicos publicos.

Com a privatizacdo dos servigos publicos, hd uma melhoria na prestacéo
do servico para apenas uma parte da populagcédo. Dai a importancia de encontrar
mecanismos para que oS servicos publicos sejam atendidos com pretensdo de

universalidade, visto que, conforme demonstra OSVALDO SUNKEL, “(...) a

do Estado a luz de suas novas fun¢des numa sociedade moderna”. — MARCOS JURUENA
VILLELA SOUTO, Desestatizacdo ..., op. cit.,, p. 131 —.

19 0 direito das agéncias, op. cit., p. 14.

%0 Globalizacdo, neoliberalismo e reforma do estado, in LUIZ CARLOS BRESSER PEREIRA,
JORGE WILHEIM, LOURDES SOLA (org.), Sociedade e estado ..., op. cit., p. 178.
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reconstrucdo do Estado do Bem-Estar é inconcebivel”*!.

demonstrada por DIOGO ROSENTHAL COUTINHO:

Tal preocupacdo €

Mais investimentos em infra-estrutura ndo sdo, assim, garantia de que
haverd ganhos compartilhados com os cidadédos hoje alijados das redes
de servico publico. Em se tratando de universalizacdo do acesso ao
servigco publico, para que se verifiqgue aumento efetivo do bem-estar,
desde a perspectiva distributiva, ha que se promover, de forma pré-ativa,
a inclusdo de novos usuéarios as redes de saneamento basico, energia,
telefonia e gas."™

Um dos mecanismos vai ser, justamente, a aplicacdo de determinados
principios como os da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, além da
utilizagcdo de algumas politicas tarifarias que permitam um maior acesso aos
servigos publicos. MARCAL JUSTEN FILHO realiza estudo, demonstrando que o
Estado € instrumento para a dignidade social; ocorre que tal principio nao ficara
tdo-somente adstrito ao ambito do elemento estatal, devendo haver uma

cooperacado mutua com a sociedade:

(...) o Estado é instrumento para a promocdo da dignidade da pessoa
humana. Mas néo se adota a crenca de que o Estado seja suficiente para
realizar todas as tarefas necessarias a consecucdo dos valores
fundamentais. Os valores fundamentais devem ser buscados através da
atuacao do Estado, da sociedade civil e do cidaddo.™*

Retornando, entdo, a privatizacdo, fenbmeno que é o grande agente
transformador dos servicos publicos, quando se discorre a respeito do tema, pode-
se pensar na desestatizacdo como sinénimo. Contudo, MARCOS JORDAO
TEIXEIRA DO AMARAL FILHO esclarece que:

O termo desestatizacdo, como se vé, tem um significado mais amplo do
gue desregulamentacdo (de-regulation) e do que privatizagdo. A
desestatizacao constitui uma politica ampla voltada para a efetiva reducéo
do papel do Estado na vida social e econdmica.

%1 pid, p. 191.

152 A universalizagdo do servico publico para o desenvolvimento como uma tarefa de regulagao, in
CALIXTO SALOMAO FILHO (coord.), Regulacao e desenvolvimento, p. 67.

%% O direito das agéncias ..., op. cit., p. 11.
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Seu processo, quase sempre, veio aliado a forte movimento pela
L . . 154
democratiza¢do da vida politica.

Segundo a visdo do citado doutrinador, a desestatizacdo seria um
processo que abrangeria a privatizacdo, sendo esta uma mera consequéncia
daquela, o que fica bastante elucidado quando MARCOS JORDAO TEIXEIRA DO

AMARAL FILHO preconiza que “O processo de privatizagdo surge como principal

desdobramento da desestatizagéo™**>.

No ambito do Brasil, a privatizacdo, segundo DINORA ADELAIDE
MUSETTI GROTTI, possui um sentido ampliado, o que se pode conferir por meio

de suas ligbes:

No direito brasileiro a idéia de privatizacao, tomada no seu sentido amplo,
abrange todas as medidas tomadas com o fim de reduzir a presenca do
Estado, compreendendo: a) a desmonopolizacdo de atividades
econdmicas; b) a concessdo de servicos publicos, com a devolucdo da
gualidade de concessionario a empresa privada e ndo mais a empresa
estatal, c) a terceiriza¢do, mediante a qual a Administracdo Publica busca
a parceria com o setor privado, através de acordos de variados tipos; d) a
desregulacdo, com a diminuicdo da intervencdo do Estado no dominio
econbmico; e) a desestatizacdo ou desnacionalizacdo, com a venda de

. . 156
empresas estatais ao setor privado.

E para CRISTIANE DERANI: “Da-se o nome de privatizacdo a
transferéncia de um servico realizado pelo poder publico para o poder privado e
também a transferéncia da propriedade de bens de producgdo publicos para o
agente econdmico privado™®’.

Assim, o termo “privatizacdo” pode assumir tanto um carater mais geral,
como um carater mais particular, o que é confirmado por MARIA SYLVIA ZANELLA
DI PIETRO:

Trata-se, na realidade, de um conceito ou de um processo em aberto,
gue pode assumir diferentes formas, todas amoldando-se ao objetivo de

reduzir o tamanho do Estado e fortalecer a iniciativa privada e os modos
privados de gest&o do servico publico.**®

%% privatizacdo no estado contemporaneo, p. 45.

135 1bid, p. 46.

%6 5 servigo publico ..., op. cit., p. 150.

57 privatizacao..., op. cit., p. 110.

1% parcerias na administracdo puUblica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizacdo e
outras formas, p. 19.
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A partir do termo “desestatizacdo” e do seu processo, pode-se observar a
desconfianca que a sociedade comeca a apresentar em relacdo ao Estado, ao
longo dos dltimos anos. Nesse sentido, GASPAR ARINO ORTIZ verifica: “La
desconfianza generalizada hacia ‘lo puablico’ ha llevado a una revision de los modos
de gestidn de los servicios; se busca un reequilibrio entre publico e privado, entre el
Estado y la Sociedad”**°.

Com tais modificagfes, o Estado muda o seu foco de legitimidade, uma
vez que, no Estado de Bem-Estar Social, tinha-se como enfoque a necessidade e,
consequientemente, a prestacdo de servicos, sendo essa atuacdo que O
legitimava®. No modelo neoliberal, a eficiéncia passa a ser a grande legitimadora
das atividades, decorrendo dela a desconfianca a respeito do Estado, pois o
discurso neoliberal alardeava a suposta ineficiéncia do Estado, retirando, assim, de
seu ambito a legitimidade, outrora admitida, de prestador. Conseqiiéncia direta da
mudanca da legitimidade é o fato destacado por GASPAR ARINO ORTIZ: “El
Estado productor debe ser sustituido por el Estado regulador”*®*.

No que concerne especificamente & legitimidade, JOSE EDUARDO FARIA
defende que a manutencéo de programas de bem-estar acrescenta muito pouco no
gue toca a legitimidade, mas o autor parece entrar em contradicdo, porquanto,
posteriormente entende que, caso os referidos programas deixem de ser prestados

162 " Daf concluir-se ser a

a populacédo, haveria uma grande quebra na legitimidade

prestacao de servicos um instrumento de legitimidade.
Diante da desestatizacdo, ha uma mudanca estrutural e funcional no seio

do Estado, que passa a dividir a legitimidade com a sociedade civil, ndo podendo

ser esquecido o fato de que tal transformacdo possui como um dos objetivos,

%9 Economia ..., op. cit., p. 260.

180 «Esta é entdo, a teoria Offe-Habermas do Estado no capitalismo tardio: como o mercado néo é
uma instituicdo que se auto-reproduza perpetuamente, em razao de sua vulnerabilidade a
monopolizagdo e a desmercantilizacdo, o Estado deve substituir o mercado na funcao de alocar
recursos para usos produtivos e de distribuir renda. A funcéo do Estado é promover a acumulagdo
enquanto mantém a legitimacdo e toda politica deve ser vista como um esfor¢o para implementar
tais objetivos”. — ADAM PRZEWORSKY, Estado e economia no capitalismo, p. 98 —.

1 Economia ..., op. cit., p. 260.

182 0 direito ..., op. cit., p. 120.
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dentre outros, reduzir o custo estatal, mais especificamente a tributacdo®®®. Além
de reduzir a tributacdo, DIOGO ROSENTHAL COUTINHO esclarece que um dos
objetivos também serd o investimento da iniciativa privada no setor de infra-
estrutura, diminuindo, em contrapartida, o custo estatal nesse ambito:
A reforma regulatéria brasileira da década de 90, prevendo um programa
de privatiza¢gBes de empresas estatais prestadoras de servigo publico em
larga escala como forma de equacionar a crescente deterioracdo das

financas publicas, transferiu a iniciativa privada, dentre outras coisas, o
encargo principal de realizar investimentos em infra-estrutura.*®*

Dai o choque direto que haverd nos servicos publicos, pois eles eram
basicamente custeados por meio da tributacdo, antes da reforma administrativa que
marcou o Brasil em meados dos anos 90. Posteriormente, com a adocdo de
politicas neoliberais e a possivel reducdo da carga tributaria, a iniciativa privada
terd maior liberdade financeira para investir nos servicos de infra-estrutura.

Para alguns autores, como PAULO RABELLO DE CASTRO, essa
transformacado na prestacdo dos servigos publicos nada mais é que uma aplicacao
direta do principio da subsidiariedade, com “ (...) a remoc¢&o do Estado de sua
antiga e pesada tarefa ‘providencial’ de atender de modo direto e universal, com
custos crescentes de informacéo e controle sobre suas maquinas de prestacao de
servicos"*®®. O autor, contudo, vai deixar claro em sua explicacdo que, apesar do
Estado ndo ser mais providencial, ele ndo deixard de ser responsavel na ampla

area social*®®.

163 «Nesses dias, em que se afirma a reducdo das dimens@es do Estado, a sociedade se depara
com um impasse. A atribuicdo de incontaveis fun¢des a estrutura estatal produzia ndo apenas a
reducdo da autonomia privada, mas também da responsabilidade moral do individuo. E que a visdo
ampliativa das fun¢des do Estado gerava concepgdes paternalistas que desoneravam os individuos.
Significava a irrelevancia do particular para promover o principio da dignidade da pessoa humana e
os demais valores fundamentais. Aludir a solidariedade humana tornou-se quase despropositado,
em face da ilusdo de que algum érgado estatal se encarregaria de atender as necessidades alheias.
Sob um certo angulo, a afirmagcdo de um Estado do Bem-Estar Social trazia consigo uma grande
comodidade filosdéfica: a transplantagédo da responsabilidade social do individuo para o Estado”. —
MARGCAL JUSTEN FILHO, O direito das agéncias ..., op. cit., p.11 —.

164 A universalizagao ..., op. cit., p. 70-71.

185 A reengenharia ..., op. cit., p. 66.

186 «Essas iniciativas concedentes — se bem entendidas — n&o afastam o poder publico da miss&o de
orquestrar o desenvolvimento. Muito pelo contrario. Extingue-se o Estado-providencial mas ndo se
elimina o munus publico na ampla &area social. Mas com duas vantagens principais: a primeira diz
respeito ao impacto sobre a relacédo capital-produto. Ao se eliminar o dilema do uso parcimonioso de
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N&o se pode deixar de destacar que a referida transformacéo nada mais &
que um reflexo das influéncias da economia globalizada, que, nas licdes de JOSE
EDUARDO FARIA, tem como objetivo a

(...) retomada dos fluxos privados de acumulacdo de capital e é
progressivamente marcada pela desregulacdo dos mercados, pela
‘financeirizacdo’ do capital, pela extincdo dos monopdlios estatais, pela
privatizacdo de empresas publicas, pela desterritorializacdo da producéo
e por uma nova divisdo social do trabalho.®’

A transformacédo havida, principalmente, no ambito dos servi¢os publicos,
ocorreu em virtude de uma crise fiscal, conforme ja mencionado, e JOSE
EDUARDO FARIA destaca:

Essa crise se torna particularmente visivel no momento em que as
despesas sociais destinadas a legitimar um modo especifico de producéo,
mediante a busca da harmonia social e de lealdade as regras do jogo
econdmico, em troca de programas de bem-estar nas areas da salde,
transporte, previdéncia, saneamento bésico, moradia e educacgéo,
passam a crescer mais rapidamente que os meios de financia-las.*®®

Apesar da diminuicdo do Estado, ndo se pode defender a auséncia do
elemento estatal, pois € certo que o capitalismo somente se desenvolveu a partir do

apoio estatal'®. Nesse sentido, CRISTIANE DERANI demonstra com acuidade:

A histéria de formacéo do capitalismo inicia-se pelo fortalecimento do
poder de Estado. O nascimento do Estado absoluto de poder centralizado
coincide com o desenvolvimento da economia liberal. Poder politico
centralizado e poder de decisdo de investimento individualizado s&o duas
faces de uma sociedade que passa a se aglutinar em torno da produgéo
economica.*"

recursos, 0 impacto positivo que se alcanca na relacdo capital/produto, por reduzi-la, gera na
sociedade a capacidade de produzir mais, com menos recursos empregados. Ou seja, gerar mais
producédo por unidade de capital”. — PAULO RABELLO DE CASTRO, A reengenharia ..., op. cit., p.
67 —.

87 0 direito ..., op. cit., p. 111.

188 1pid, p. 119.

189 yeja-se em seara tributaria, pois um dos fundamentos para a adocdéo de politicas neoliberais foi a
chamada crise fiscal. Ha alguma adocao de politicas neoliberais, mas a arrecadacédo no Brasil é
cada vez maior, basta observar os dados. Para se ter nocgdo, acesse o0 site:
www.receita.fazenda.gov.br

70 privatizagao ..., op. cit., p. 25.
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Assim, se for defendida a ideologia de desaparecimento total do Estado, o
préprio capitalismo estara comprometido. Dai a importancia de manter-se um
Estado forte, ainda que com uma atuacao reduzida, e eis o grande desafio a ser
enfrentado, pois, segundo GILBERTO DUPAS,

Um novo pacto para o desenvolvimento exigira uma profunda reflexdo
sobre a natureza das novas relagdes entre o Estado, a sociedade civil e 0
setor privado, bem como a disposicdo dessas sociedades em eleger
prioridades que poderdo, por vezes, conflitar com o primado absoluto do
mercado.'”

A questdo do desenvolvimento € complexa, devendo ser estudada e
planejada com cuidado. FABIO NUSDEO descreve que:

Ha ainda a considerar que os processos de desenvolvimento ndo se

produzem sem gerar uma série de custos sociais e, ademais, nem

sempre trazem consigo uma melhora palpavel dos indices de bem-estar

e, muito menos, asseguram uma distribuicdo mais equitativa da renda, de

sorte a estender a parcelg:\s crescentes da populacdo os beneficios
decorrentes do progresso.*’

O desenvolvimento, entdo, deve ser planejado a fim de que né&o origine
injusticas sociais.

Por essa razéo, ao se realizar um planejamento deve-se ter em mente a
possibilidade de efetividade dos planos, pois, tomando como exemplo as idéias
neoliberais de livre mercado e concorréncia perfeita, que acarretam a diminuigao
substancial da presenca estatal, observa-se que tal ideologia neoliberal ndo é
factivel e FRANZ JOSEF HINKELAMMERT demonstra a imperfeicdo da teoria:

Na concorréncia perfeita, ninguém concorre. O processo social da
concorréncia mercantil pressupde que a concorréncia ‘ndo’ seja perfeita.
Se a concorréncia fosse perfeita, ndo haveria razdo para concorrer.
Hayek teria que discutir a partir desse resultado o carater da concorréncia
perfeita como conceito limite ndo-empirico, cuja importancia é categorial e
nao empirica.’”

1 A 16gica econdmica global e a revisdo do welfare state: a urgéncia de um novo pacto, in LUIZ

CARLOS BRESSER PEREIRA, JORGE WILHEIM, LOURDES SOLA (org.), Sociedade e estado...,
0}). cit., p. 178.

72 besenvolvimento econdmico — Um retrospecto e algumas perspectivas, in CALIXTO SALOMAO
FILHO (coord.), Regulacao ..., op. cit., p. 67.

73 Critica & razdo utépica, p. 54.
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CRISTIANE DERANI também fornece valiosa contribuicdo para
demonstrar a ndo exequibilidade da teoria de supressédo da existéncia estatal, ao
relacionar a necessidade da presenca do Estado para a sobrevivéncia da teoria da
liberdade contratual:

A tese segundo a qual a esfera econbmica funciona por si mesma,
guando se permite que os individuos contratem livremente entre si, e que
tem como pressuposto uma origem natural do mercado, pressupde
também uma ordem contratual politica, um Estado cuja missdo é a
preservacéo do individuo e de sua liberdade, que, para este fim, langcaram
meios mais ou menos intervencionistas nas relagcbes econdmicas
privadas.*”

Uma liberdade restrita ao ambito do mercado, sem abranger outras
esferas, pode apresentar consequiéncias danosas as conquistas sociais. Mais uma
vez, FRANZ JOSEF HINKELAMMERT, com sua viséo critica, alerta para o perigo
existente:

Liberdade ‘¢’ mercado. E ndo pode haver intervencao estatal no mercado
em nome da liberdade. Liberdade é a submissdo do homem as leis de

mercado, ndo se reconhecendo nenhum direito humano que néo derive

de posicdo no mercado. ‘Os direitos humanos se esgotam no direito de

propriedade’.*”.

Ora, restringir os direitos humanos aos direitos de propriedade seria um
retrocesso social, pois é fato notério que a sociedade necessita de direitos de
segunda, terceira e quarta geracdo para que haja uma liberdade material e nao
adstrita ao campo da formalidade.

Vale esclarecer que a presenca de um Estado forte ndo significa um
Estado opressor, até porque o Direito que disciplina a atuacdo estatal, o
Administrativo, passa por diversas mutagdes, tornando-se um ramo do Direito cada
vez mais atuante em prol do administrado. DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA

NETO tece valiosas consideracdes sobre o novo perfil da Administracdo Publica:

174

1 Privatizacao ..., op. cit., p. 25.

Critica ..., op. cit., p. 77.
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Com as profundas mudangas da sociedade contemporanea a demandar
transformagbes do Estado, levando-o abandonar a postura imperial
monopolista do interesse puablico para tornar-se um ‘instrumento da
sociedade’, a ‘administracdo publica’ passou a ser vista como um servico
prestado ao publico que, por isso, sob varios aspectos, necessita de toda
cooperacdo e colaboracdo possiveis para poder ser mais barata e
eficiente, além de, naturalmente, mais legitima.*"®

Esse novo perfil da Administracdo Pudblica vai refletir diretamente na
prestacao de servicos publicos, pois, segundo DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO *“ (...) ‘é preciso mudar a mentalidade do publico usuario’, para que este se
convenca de que ele &, afinal, a razdo de existirem servicos publicos (...)"*"”. No
mesmo sentido, encontra-se CESAR A. GUIMARAES PEREIRA que realizou um
estudo sobre servigos publicos, tendo como foco principal o usuario®’®.

Sendo o usuario o foco principal na prestacdo do servico publico, este
deve evoluir no sentido de atender cada vez mais e de modo mais satisfatorio a
populacdo. Logo, a reforma administrativa, realizada principalmente no ambito dos
servicos publicos, pelo programa nacional de desestatizagdo, deve ter como
objetivo principal o aprimoramento na sua prestacao.

Eis um dos caminhos a serem tomados, nesse ambito de transformacao no
rol dos servigos publicos, visto que, conforme demonstrado, o grande desafio tende
a ser o0 encontro de solugdes factiveis para a melhoria do servigo e o atendimento
das necessidades da populacao.

Vislumbrado um dos meios para solucionar os problemas advindos da
privatizacao dos servigos publicos, deve-se ter ciéncia de que, no percurso historico
econdmico, apds a adocédo das politicas neoliberais pelos paises economicamente
mais fortes, foi a vez dos paises em desenvolvimento, como os situados na
América Latina.

Para exemplificar, observa-se que na década de 90, a partir do Governo de
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO, o Brasil inicia a adocdo de varias medidas
neoliberais, apesar de a ConstituicAo Federal pregar a existéncia de um Estado

18 Mutagdes do direito administrativo, in DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Mutacdes do
direito administrativo, p. 16.

7 bid, p. 34.

78 Usuérios ..., op. cit., p. 2-6
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Social. Conforme verificado, com as politicas neoliberais sendo implantadas, muitos
servicos publicos passaram por um amplo processo de desestatizacao.

Contudo, no Brasil, pelo ja exposto, diferentemente do que ocorreu em
paises europeus, nos quais as empresas que foram desestatizadas eram as
ocasionadoras de prejuizo, o processo deu-se com as empresas lucrativas, em
razao das pressdes do capital estrangeiro.

Assim, a partir da ciéncia, mesmo que breve, do que significa o
neoliberalismo e os efeitos que tal pratica econdbmica pode causar, devem-se
buscar solucbes para que o Estado, ainda que menos intervencionista, mantenha
politicas publicas que tornem a sociedade mais igualitaria. Para tal aprimoramento,
€ necessaria a realizacdo de um planejamento de politicas publicas, colocando
metas como a promocao da solidariedade social. E claro que, conforme elucida
FRANZ JOSEF HINKELAMMERT:

(...) embora ndo se possa realizar um planejamento ‘de tudo’, pode-se
fazer o planejamento mais eficiente possivel. Ou seja, os falseadores
transcendentais, em sua forma afirmativa, abrem possibilidades
tecnolc’i%icas para o futuro, que, sem tais horizontes, ndo poderiam ser
vistas.

Dessa maneira, como 0s servi¢cos publicos podem ser considerados como
um instrumento de promocdo de solidariedade social, metas devem ser
estabelecidas para o seu aprimoramento e utilizadas como meio de planejamento,
pois, novamente, da doutrina de FRANZ JOSEF HINKELAMMERT, retira-se que
“Sempre existe uma meta além daquilo que j& se alcancou. Assim, a partir dessa

forma afirmativa aparecem os progressos infinitos baseados no principio das metas

19 Critica ..., op.cit., p. 214. Falseador transcendental pode ser retirado a partir do termo de

conceito transcendental, aquele € um imaginario do que pode vir a ser, mas que ndo chegara a ser,
pois é algo falso, ou seja que ndo € verdadeiro, enquanto este em um exemplo concreto no
Neoliberalismo é: “ (...) o pensamento neoliberal repousa precisamente sobre essa confusdo. Ele
sustenta tal tendéncia empirica ao conceito limite e transcendental. Embora Hayek perceba esse
carater do conceito limite da concorréncia perfeita, ndo se da conta desse carater do conceito. E
somente por isso que ele pode continuar sustentando a tendéncia empirica ao equilibrio, cuja
impossibilidade, o reconhecimento do equilibrio e da concorréncia como conceito transcendental
teria demonstrado — Critica ..., op. cit., p. 56. Assim, o falseador transcendental é algo que existe
no imaginario como uma meta a vir a ser atingida, que deve transcender, mas que nao sera
efetivamente, tendo em vista que é apenas iluséria, mas que serve para impulsionar processos
sociais.
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implicadas nos falseadores transcendentais”*®

. Dai a importancia de encontrar
mecanismos para que 0S servicos publicos sejam universalizados, o que é um
falseador transcendental em um primeiro momento, mas que sera utilizado como

uma meta para 0 seu aprimoramento.

4.2. Servico publico como atividade econ6mica

Uma visdo contemporanea de servico publico é interpreta-lo, em alguns
casos, como uma espécie de atividade econdmica, conforme destaca DINORA
ADELAIDE MUSSETTI GROTTI*#":

As expressdes ‘servigco publico’ e ‘atividade econdmica’ sdo designativas
de conceitos vagos, um tanto imprecisos. A distingdo entre essas duas
categorias é classica, e foi recentemente retomada diante das
privatizacdes efetuadas pelo Governo.*®

Antes de adentrar-se na classificagdo de servico publico como atividade
econdmica, deve-se ter em mente que alguns bens, objetos de prestacdo de
servico publico, sdo fontes esgotaveis na natureza. EROS ROBERTO GRAU, ao
definir o que vem a ser a prestacao de servico publico, sublinha tal consideracéo de

um modo bem evidente:

A prestacdo de ‘servico publico’ esta voltada a satisfagdo de
necessidades, 0 que envolve a utilizacdo de bens e servigos, recursos
escassos. Dai podermos afirmar que o ‘servico publico’ € um tipo de
‘atividade econdmica’.'®®

No mesmo sentido, encontra-se MARCAL JUSTEN FILHO: “Em primeiro
lugar, a prestacéo de servigos publicos pressupde a utilizacdo de recursos limitados

180 pid, p. 214.

81 Nem todos os servicos publicos possuem um carater econdmico, basta lembrar o servico
eleitoral. E claro que o presente trabalho trata de taxas e tarifas no servi¢o publico, ent&o, o foco de
estudo sera o servico que tenha uma configuracdo econdmica. Mais adianta, serdo analisados
melhor servicos sem perfil empresarial e que sdo remunerados por meio de taxas.

%20 servico ..., op. cit., p. 133.

18 A ordem ..., op. cit., p. 94.
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para satisfacdo de necessidades entre si excludentes. Isso envolve a utilizacéo de
recursos econémicos”*®*,

Quando se menciona algo que é fonte de recursos escassos, entao, esta-
se diante de algo que sera objeto de atividade econémica. No entanto, ndo deve
ser tomado servigo publico como sinénimo de atividade econémica, uma vez que
se trata de institutos juridicos diferentes. JOANA PAULA BATISTA DE LIMA

esmiuca tal diferenca:

Do ponto de vista formal, ou melhor, juridicamente temos que servico
publico e atividade econdbmica séo realidades distintas. A prépria
Constituicdo Federal aparta essas realidades, apontando regras
especificas para o regime juridico dos servicos publicos e para o da
exploracédo de atividades econdmicas.

Na continuagdo do raciocinio, a autora conclui que a seara da atividade
econdmica € propria dos particulares, enquanto que a do servico publico € do
Estado, pois ainda que ele seja delegado a iniciativa privada, a titularidade continua
sendo estatal'®®.

Similar entendimento é propugnado por EROS ROBERTO GRAU: “ (...) 0
‘servigco publico’ esta para o setor publico assim como a ‘atividade econdmica’ esta

para o direito privado”*®’. Dando continuidade ao estudo, completa o autor:

(i) Ao afirmar que ‘servigo publico’ é tipo de ‘atividade econémica’, a ela
atribui a significagdo do género no qual se inclui a ‘espécie’, ‘servico
publico’.

(ii) Ao afirmar que o ‘servico publico’ esta para o setor publico assim como
a ‘atividade econbmica’ est4d para o setor privado, a ela atribui a
significacao de ‘espécie’.

Dai a verificacdo de que o género — ‘atividade econémica’ — compreende
duas ‘espécies’: 0 ‘servico plblico’ e a ‘atividade econdémica’.*®®

184

Servico publico..., op. cit., p. 149.

18 Remuneracao ..., op. cit., p. 19.

1% piferentemente, ocorre no ambito do direito europeu no que concerne ao servigo de interesse

geral, no qual a titularidade ndo é estatal. A referida situacdo € apontada por CESAR A.

GUIMARAES PEREIRA: “A nocdo de servico de interesse geral no direito comunitario é ‘objetiva’.

Vincula-se ao objeto da prestagdo, ndo ao sujeito que titulariza o servi¢o. O servigo de interesse
eral ndo é, necessariamente, titularizado pelo Estado”. — Usuarios ..., op.cit., p. 169 —.

5" A ordem ..., op. cit., p. 250.

188 Constituic&o ..., op. cit., p. 250-251.
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Dai EROS ROBERTO GRAU menciona que a expressao atuacao estatal
significa acdo do Estado, que pode ser em area de titularidade propria, caso dos
servi¢os publicos, ou em campo do setor privado, melhor especificando, atuacdo no
campo da atividade econdmica em sentido estrito. J& o vocabulo intervencéo
demonstra o sentido do Estado atuando em area do setor privado, ou seja, 0
campo da atividade econémica em sentido estrito*®°.

Por estar atuando em &rea de titularidade alheia, demonstra PAULO
MODESTO, no que se refere a atuacdo das empresas privadas no ambito de
atuacao prépria do poder publico,

As empresas privadas somente podem atuar na esfera dos servicos
publicos como ‘delegadas do Estado’, sujeitas as clausulas de contratos

de ‘concessé@o’ e ‘permissdo de servigo’, a observancia dos direitos dos
usuarios, a politica tarifaria e & obrigacdo de manter servico adequado.**

Diferentemente ocorreria caso os particulares estivessem atuando em area
de atividade econdmica em sentido estrito, que nesse caso € de titularidade
propria.

Evidente que a visdo de servico publico como atividade econémica nédo é
aceita por toda a doutrina brasileira e, para exemplificar uma opinido divergente,
cita-se ODETE MEDAUAR:

A nosso ver ndo parece adequado ao ordenamento brasileiro considerar o
servigo publico como atividade econdmica. De um lado tem-se o art. 175
da Constituicdo Federal, que, de modo claro, atribui o servi¢o publico ao
Poder Publico, podendo ser realizado pelo setor privado mediante
concessdo ou permissdo. Vé-se que a Constituicdo Federal fixou um
vinculo de presenca do Poder Publico na atividade qualificada como
servico publico — presenca, esta, que pode ser forte ou fraca, mas que
nao pode ser abolida.™*

A visdo da autora enxerga que atividade econdbmica esta unicamente
voltada ao ambito privado. Diferentemente, € a linha adotada pelo presente
trabalho, que se filia a doutrina de EROS ROBERTO GRAU e entende atividade

189

100 A ordem ..., op.cit., p. 85.

Reforma do estado e formas de prestacéo de servicos, in CARLOS ARI SUNDFELD, Parcerias
?glijblico-privadas, p. 437. ) )

Nova crise do servico publico?, in EROS ROBERTO GRAU, SERGIO SERVULO CUNHA,
Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva, p. 536-537.
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econdmica como género, do qual se desdobram o servico publico e a atividade
econOmica em sentido estrito.

O Estado pode exercer atividade econOmica. A etimologia da palavra
economia demonstra que ela é a ciéncia que estuda a producéo, distribuicdo e
consumo das riquezas®®. Ora, tal estudo ndo é realizado exclusivamente pela
iniciativa privada, mas o proprio ente estatal, na administracdo de seus recursos,
deve realizad-lo de modo inteligente a fim de ndo acarretar sérios prejuizos, que
refletirdo em toda a sociedade.

Outra autora que também esta na mesma linha de raciocinio de EROS
ROBERTO GRAU é CRISTIANE DERANI. Contudo, existem algumas diferencas na
doutrina da autora se realizado um breve comparativo com a de EROS ROBERTO
GRAU. Ela considera, por exemplo, que tanto o servico publico como a atividade
econdmica em sentido estrito atuam em favor do interesse coletivo; jA EROS
ROBERTO GRAU distingue muito bem o conceito de interesse coletivo, que esta
voltado para a atividade econdmica em sentido estrito, da expressdo interesse
social, que esta4 relacionada ao servico publico’®. Todavia, nos pontos de

convergéncia, vale demonstrar a opinido de CRISTIANE DERANI:

(...) ha atividades econdbmicas em que nem a origem do capital estd no
mercado e nem o produto ofertado submete-se as leis de preferéncia e
dos precos. Sdo atividades destinadas a toda a populacdo (servicos
universais), cujo fornecimento deve permanecer constante (servigcos
permanentes), e a remuneracdo € calculada para a manutencdo do
servico e ndo segundo o aumento da vantagem do investidor —
permitindo-se subvengdes e subsidios cruzados (tarifas). S&o os servigos
publicos. **

Para além disso, a Constituicdo Federal prevé um titulo que se chama “Da

Ordem Econdmica e Financeira”, e, no proprio artigo 174, demonstra que o Estado

192 cf. ECONOMIA s.f. (Do gr. oikonomia, economia, pelo lat. oeconomia.) 1. Conjunto de atividades

de uma coletividade humana relativas a producéo, distribuicdo e consumo dos bens. - 2. Gestéao
onde a despesa é bem proporcionada, ou reduzida, onde se evitam despesas supérfluas. - 3. O que
se poupa, que se evita gastar. - 4. Organizacao cujo objetivo é diminuir despesas ou a adaptacao
perfeita ao objetivo visado. - 5. Organizacao das partes de um conjunto, de um sistema; estrutura. -
6. P. ext. O funcionamento de um sistema, a troca de fluxos num sistema. -Grande dicionario
larousse cultural da lingua portuguesa. Nova Cultural, 1999, p. 339.

193 privatizacao ..., op. cit., p. 55 e 61.

19 A ordem ..., op. cit., p. 113.

1% privatizagao ..., op. cit., p. 59.
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€ 0 agente normativo e regulador da atividade econbmica, sendo que tal
planejamento serd determinante para o0 setor publico. Quando o legislador
constituinte discorreu sobre agente regulador de atividade econémica determinante
para o setor publico, previu, portanto, atuacéo estatal em atividade econémica.

Entretanto, apesar de o0 servico publico se enquadrar como atividade
econdmica, a dicotomia servico publico e atividade econdmica continua a existir, o
que repercute efeitos diretos no ambito do servico publico, conforme destaca
UBIRAJARA CUSTODIO FILHO:

De um lado, atribuir & atividade natureza juridica de servi¢o publico produz
trés principais conseqiiéncias juridicas: um, cria ao Estado o dever de
oferecer tal servico a comunidade de modo permanente, regular e a custo
acessivel (mddico); dois, submete tal atividade ao regime juridico
administrativo (exorbitante, de exercicio de autoridade, em que ha
superioridade de uma parte em relacdo a outra), em vez do regime privado;
trés, restringe 0 acesso da iniciativa privada a exploracdo econdmica de tal
servico, condicionando-o & outorga estatal (concess&o e permissio).*

Outro aspecto que deve ficar claro na identificacdo dos servi¢os publicos é
a questdao do elemento subjetivo, pois, conforme demonstra EROS ROBERTO
GRAU, existem atividades econdmicas que sdo exercidas em regime de monopolio
pela Unido Federal e ndo se trata de servico publico*®’. E o caso, por exemplo, do
monopolio de petrdleo e gas natural.

Conforme foi observado, no capitulo dois do presente trabalho, o conceito
de servico publico passou por uma evolucdo e um dos critérios que mais sofreu
modificacdes foi o critério subjetivo.

Assim, EROS ROBERTO GRAU identifica o servigo publico como sendo
dever do Estado e instrumento necessario para realizar a coesdo social*®®. Logo,
observa-se que o autor, que classifica o servigo publico como espécie da atividade

econdmica, identifica-o, basicamente, a partir do elemento material.

1% Anélise critica da dicotomia servicos publicos x atividades econdmicas no direito brasileiro,

Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, n. 15, p. 198.
97 A ordem ..., op. cit., p. 111-112.
%8 |pbid, p. 113-114.
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Desse modo, pode-se concluir, em um primeiro momento, que identificar o
servico publico como atividade econdmica ndo desrespeita qualquer direito ou
garantia fundamental.

Dando continuidade ao pensamento de EROS ROBERTO GRAU, outro
critério que permite a diferenciacédo entre servico publico e atividade econémica em
sentido estrito é distinguir interesse social e interesse coletivo'®. A atividade
econdmica em sentido estrito atende ao interesse coletivo, nos moldes do artigo
173 da Constituicdo Federal, enquanto que o interesse social esta diretamente
relacionado ao servico publico.

Quando o Estado intervém em seara que pertence primordialmente a
particulares, tal fato decorre de dois preceitos: quando for necesséario aos
imperativos de seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
disciplina o texto constitucional®®. No ambito do servigo publico, ndo se encontram
tais requisitos, pois o Estado atua em seara propria e, para além disso, tem o dever
de prestar o servico publico a comunidade. CRISTIANE DERANI, em estudo
realizado no que toca a atividade de intervengéo do Estado, elucida:

Quando conflitos advém das relagBes econdmicas e a desintegracdo
pode ser provocada pelas relacdes econémicas conflituosas, o Estado
assume essas atividades, tendo em vista garantir a coeséo da sociedade
pela estabilizacdo da producéo. Esta assuncéo pode ser pelo fechamento
de um determinado ramo de mercado (monopdlio legal) ou em forma
concorrencial com os agentes privados. Assim, surge 0 servico que so
pode ser definido em razdo do interesse coletivo: ‘0 servico de interesse
coletivo’®*.

Percebe-se, entdo, que o Estado esta, realmente, intervindo, pois s6 €
chamado em casos extremos, quando atua em area que pertence a iniciativa
privada. A partir dai, frise-se, mais uma vez, que a presenca tdo-somente do
elemento estatal na atuacdo de um determinado servico ndo é fator suficiente para

caracteriza-lo como publico ou néo.

199 pid, p. 118.

20 «Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

%1 privatizagéo ..., op. cit., p. 52.
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Outra diferenca presente entre servico publico e atividade econémica em
sentido estrito € que o lucro, no servico publico, conforme destaca CRISTIANE
DERANI, deve ser revertido para a producdo e continuidade do servico®®. O
Estado atua de modo preventivo, a fim de que as prestadoras de servico publico
nao maximizem o lucro e prestem servico adequado a sociedade. Ha um forte fator
de regulacao por parte do ente estatal.

Diferentemente, € o que ocorre na iniciativa privada, pois, por mais que
haja previsédo de funcao social da empresa, ndo é o que acontece na pratica, pois
as empresas buscam uma eficiéncia econémica. A eficiéncia, ver-se-a adiante, no
ambito do setor publico, € diferente, pois ndo se trata de algo ligado exclusivamente
a economia. MARCAL JUSTEN FILHO acaba por retratar a possibilidade de lucro,
mas desde que atenda ao interesse social:

O prestador de servigo privado estrutura sua operacdo econdmica com
finalidade diversa da satisfacdo de interesse publico. Ele busca o maior
lucro possivel, tendo em vista os principios da atividade econémica em
sentido estrito (CF/88, art. 170). J& o prestador de servigo publico
desempenha atividade disciplinada pelos principios de direito publico e
apenas pode intentar a satisfacao egoistica de lucro na medida em que se

realiza o interesse publico.”®
O que se deve concluir, ao relacionar servico publico com atividade
econdmica, saliente-se mais uma vez, € que tal relacionamento nao significa
desrespeito a direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. No mesmo sentido,
encontra-se a visdo de CESAR A. GUIMARAES PEREIRA, quando observa que o
legislador infraconstitucional, ao normatizar os servicos publicos, ndo pode
desrespeitar os direitos e garantias fundamentais: “Ao estabelecer a competéncia
do Poder Publico para a exploragdo de tais atividades econémicas (em sentido
amplo), a Constituicdo faz presumir sua vinculagéo total ou parcial aos direitos e

valores fundamentais”2%*.

Observe-se que, quando o autor cita atividades
econdmicas (em sentido amplo), esta se referindo também aos servicos publicos.
O estudo do servico publico como uma espécie de atividade econdmica

propicia o raciocinio de que ele pode ser delegado a iniciativa privada, nos moldes

292 |bid, p. 73.
293 Teoria geral das concessdes de servico publico, p. 558.
%4 Usuarios ..., op.cit., p. 252.
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preconizados por MARCAL JUSTEN FILHO: “Todos os servigos publicos que
puderem ser organizados segundo padrdes de estrita racionalidade econdmica

"205 A referida idéia serd de suma

deverdo ser remetidos a iniciativa privada
importancia quando for realizada a distingdo entre os meios de remuneragdo do

servico publico.

4.3. Servigo publico como instrumento de promocéo daigualdade social

Estudar o servico publico é encontrar solucdes para que a sociedade viva
com dignidade e atenda, assim, ao principio da dignidade da pessoa humana. O
servigo publico é um instrumento que concede dignidade as pessoas, pois, através
da sua prestacéo, existe uma melhoria visivel na qualidade de vida da sociedade.
MARCAL JUSTEN FILHO exprime sua opinido em igual sentido:

A atividade de servico publico € um instrumento de satisfacdo direta e
imediata dos direitos fundamentais, entre os quais avulta a dignidade
humana. O servico publico existe porque os direitos fundamentais ndo
podem deixar de ser satisfeitos.**®

Em tempos modernos, ndo se concebe viver dignamente sem saneamento
basico, sem energia elétrica, sem transporte coletivo, sem servi¢os de telefonia,
entre outros servicos que fazem parte do rol chamado de servigos publicos. A partir
da funcéo que possui o0 servigco publico € que se concebe a importancia de estudar
e encontrar solu¢cdes para maior eficacia desse instrumento.

Os servicos publicos encontram-se intimamente relacionados aos direitos
fundamentais, ndo s6 aos direitos fundamentais de segunda geracdo, mas,
também, aos de primeira geracdo, uma vez que ndo ha como ser livre e igual sem
a prestacdo de servicos publicos, segundo defende, coerentemente, CESAR A.
GUIMARAES PEREIRA?",
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o O direito das agéncias ..., op. cit., p. 24.

Servicgo publico ..., op.cit., p. 146.
%7 Usuaérios ..., op. cit., p. 270-272.
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O acesso aos servicos publicos, conforme elucida CRISTIANE DERANI,
autora que também faz alusdo aos servicos publicos relacionados com direitos
fundamentais, € de essencial importancia: “O acesso aos servigcos publicos é
indispensavel para assegurar a cada cidadao a realizacao efetiva de seus direitos,
em termos de mobilidade, informac&do ou insercéo social’?®®. Portanto, o primeiro
ponto a ser garantido ao usuario de servi¢co publico € 0 seu acesso, pois sem 0
devido acesso o servigo publico pode até existir, mas ndo se torna algo suscetivel
de exequibilidade.

Quando se fala em acesso, esta-se relacionando-o a promocao da
igualdade social e ressalte-se que ela € material, pois, conforme CESAR A.
GUIMARAES PEREIRA, 0s servicos publicos sdo instrumentos que possibilitam a

realizacdo desse principio constitucional materialmente:

As condi¢6es de acesso tém direta ligacdo com o principio da igualdade.
Por meio dessas condicBes é que se calibra a realizagdo da igualdade
‘perante’ o servico publico (acesso nao discriminatério). Também
interferem na realizagdo da igualdade ‘no’ servigo publico (discriminacéo
das situacdes diferenciadas) e da igualdade ‘pelo’ ou ‘por meio’ do servigo
publico (busca da igualdade real), embora esses outros aspectos
relacionem-se também com o0s momentos anteriores ao da
organizac&o.?*

O acesso ao servi¢co publico serd instrumentalizado mediante a adocao de
politicas publicas, como a tarifa médica, a tarifa social, entre outros instrumentos
gue sao de notavel importancia para o maior atendimento a populacéo.

Conforme j& foi demonstrado no presente trabalho, estudar os servicos
publicos é encontrar-se intimamente relacionado ao momento pelo qual passa a
concepcao de Estado e o seu modelo econémico. O Brasil € um Estado de Direito,
no qual vige a Constituicdo Federal de 1988 que, segundo EROS ROBERTO
GRAU:

(...) projeta um Estado desenvolto e forte, 0 quao necessario seja para
gue os fundamentos afirmados no seu art. 1° e os objetivos definidos no
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200 Privatizacao ..., op. cit., p.69.

Usuarios ..., op. cit., p. 257.
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seu art. 3° venham a ser plenamente realizados, garantido-se tenha por
fim, a ordem econémica, assegurar a todos existéncia digna. 2*°

O autor continua a explicacdo afirmando que um dos objetivos do Estado
€ justamente manter a coesdo social, meta que sera atingida pela promocao de
servigos publicos, além da utilizag&o, por exemplo, de politicas publicas.

Desde que se esta a discorrer sobre coesao social, na visao de
CRISTIANE DERANI, a coesdo nada mais é que a solidariedade social®.
Observado, entéo, o significado de coeséo social, chave para a compreensao da
solidariedade social e um dos objetivos a ser concretizado pelo servico publico,
vale retratar o pensamento de CESAR A. GUIMARAES PEREIRA, com o intuito de
tornar o tema mais esclarecedor:

A idéia de servico publico relaciona-se diretamente com a de
solidariedade social. Alude-se, especialmente, no direito europeu, ao
servigo publico como instrumento para a construgdo da coesao social e
territorial. Vincula-se o servi¢o publico a realizagdo material da dignidade
da pessoa humana. Atribui-se ao servigco publico o carater de garantia
constitucional material de direitos fundamentais, de modo que a sua

supressdo equivaleria a tornar materialmente inexistentes esses
direitos.**?

Conclui-se, entdo, que o0s servicos publicos tornam a sociedade mais
coesa e a solidariedade social mais presente no dia-a-dia da comunidade. Assim,
tal instrumento devera ser fortemente defendido, uma vez que € por meio do seu
acesso a ele e a sua ampliacdo que se conseguira uma sociedade mais justa e
materialmente igual. Cabe, ainda, deixar evidente que, mesmo 0 servigo publico
visto como uma atividade econdmica, tal classificacdo ndo diminui ou modifica em
nada a sua funcéo de atender as necessidades sociais e a promoc¢ao dos direitos

humanos fundamentais.
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A ordem ..., op. cit., p. 116.
Privatizacéo ..., op. cit., p.50.
Usuarios ..., op. cit., p. 7-8.
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4.4. Nova classificagcdo do servi¢co publico

Até o presente momento ja foi estudado o servi¢o publico sob o enfoque de
varios aspectos. Neste tdpico, sera necessario considerar uma nova classificacao
dos servigos publicos, sendo que tal estudo em nada influenciara o seu papel
desenvolvido na sociedade, que € atender aos anseios sociais e promover a
igualdade social. Seja o servico publico vislumbrado em uma visdo classica ou
contemporanea, 0 que muda é a sua estrutura e a remuneragdo, mas nao 0s
objetivos a serem alcangados, como a concretizacao dos direitos fundamentais.

A despeito de algumas classificacdes ja demonstradas, como por exemplo,
servicos publicos privativos e nao-privativos - classificacdo de EROS ROBERTO

GRAU -, e servicos publicos “uti singuli” e “uti universi”, existem outras

classificagOes, que serao tratadas rapidamente.

Ha, por exemplo, uma classificacdo, na qual o servi¢o publico possui como
marco referencial a necessidade a ser satisfeita. Tal classificacdo é demonstrada
por MARCAL JUSTEN FILHO:

(...)

‘sociais’; aqueles que satisfazem necessidades de cunho social ou
assistencial, tal como educacéo, a assisténcia, a seguridade;

‘comerciais e industriais’: aqueles que envolvem o oferecimento de
utilidades materiais necessérias a sobrevivéncia digna do individuo, tal
como a agua tratada, a energia elétrica, as telecomunicagoes;

‘culturaism o0s que satisfazem necessidades culturais, envolvendo o
desenvolvimento da ca?acidade artistica e o proprio lazer, tais como
museus, cinema, teatro.**®

Outra classificacdo existente é a dos servicos publicos em proprios e
impréprios, teoria com base em ARNALDO DE VALLES e explicada por RAFAEL
BIELSA:

Para Arnaldo De Valles, diz Bielsa, ‘servicos publicos proprios séo os que
o Estado presta ou deve prestar, diretamente, ou por concessionario’. Ja
0s improprios tém em comum com os proprios ‘o satisfazer de forma mais
ou menos continua necessidades coletivas, mas ndo é o Estado que os
presta nem os concede, tdo s6 os regulamenta. Entre esses servicos

3 Curso ..., op. cit., p. 499.
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estao nao poucos dos chamados de interesse publico ou de necessidade
T 214
publica.

Observadas tais classificacdes, propde-se uma nova classificacdo, com
fundamento na evolucdo do servico publico, o que ndo significa negar as
demonstradas anteriormente.

Na sociedade, conforme a teoria de THOMAS S. KUHN, ha uma mudanca
de paradigmas de tempos em tempos. Quando o antigo paradigma entra em crise e
nao consegue mais ser suficiente para explicar a maioria das questdes, comecga,
entdo, a emergir um novo paradigma. E o que ocorre com a classificacdo, ou
melhor, com o0 conceito de servico publico, que passa por mudancas em
decorréncia da evolucédo do Estado, e, portanto, necessita de uma nova visdo®'.
Segundo THOMAS S. KUHN:

A emergéncia de novas teorias € geralmente precedida por um periodo de
inseguranca profissional pronunciada, pois exige a destruicdo em larga
escala de paradigmas e grandes alteracdes nos problemas e técnicas da
ciéncia normal. Como seria de esperar, essa inseguranca é gerada pelo
fracasso constante dos quebra-cabecas da ciéncia normal em produzir os
resultados esperados. O fracasso das regras existentes € o prelidio para

216
uma busca de novas regras” .

Assim, a presente classificacdo serd necessaria, quando se estudar,
posteriormente, se 0 servigo publico é remunerado por taxa ou tarifa. E certo que o
regime juridico do servigo publico é de Direito Administrativo. Ocorre que
modificacdes existirdo, dependendo da remuneracdo. Para ROMEU FELIPE
BACELLAR FILHO,

O que ha de certo € que o regime juridico administrativo faz exsurgir
emanacbes decorrentes da preponderancia do interesse publico
configuradoras de prerrogativas que a doutrina acostumou-se a
denominar como exorbitantes do direito comum (sic).217

214 Apud DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI, O servico publico ..., op. cit., p. 117.
25 E em razdo disso que ndo se fala em crise no conceito de servigo publico. A crise pode até
existir, mas somente em relagdo ao primeiro paradigma — conceito classico de servigco publico —
E)lcgis ele sera substituido por outro.

A estrutura das revoluc¢des cientificas, p. 95.
A natureza contratual das concessdes e permissdes de servico publico, in Anais do seminario
juridico: concess0@es de servicos publicos, p. 55-56.
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O que se deve concluir é que o servico publico estara sempre,
independentemente da classificacdo, voltado ao interesse publico.

No caso de ser remunerado por taxa, o servico publico, além de se
submeter ao regime juridico administrativo, tera reflexos do regime juridico de
Direito Tributario, pois ao instituir uma taxa devera, por exemplo, aplicar os
principios especificos do sistema; enquanto que, se o servico for remunerado por
tarifa, o regime seré o de Direito Administrativo com um viés econdmico.

Nesse sentido, fala-se, entdo, num servi¢co publico lato sensu, que seria o
género a abranger as espécies do servico publico classico e do servico publico
contemporaneo. Esses sdos as espécies e, conseqiuentemente, os chamados
servigo publico stricto sensu.

O servico publico lato sensu esta diretamente relacionado ao bem-estar
social, a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana e a realizacao
da solidariedade social, dai decorrendo uma conclusdo légica de que suas
espécies também estardo em consonancia com tais valores constitucionais.

O servico publico classico é aquele prestado direta ou indiretamente pelo
Estado, ou podera em casos excepcionais ser prestado pela iniciativa privada, mas
guando esta o fizer, receberda a capacidade tributaria ativa. O servico publico
cladssico conserva o perfil do servico publico como atividade econémica, mas nao
contém o aspecto empresarial, dai, que a sua remuneragao ocorre por meio de
taxa ou, em algumas vez, ndo ha remuneracdo, mas apenas € computado 0s
custos da atividade, como ocorre no servi¢co publico eleitoral, onde o Estado arcar
com os custos, héa toda uma estimativa e efetivamente um custo para a elaboragéo
das eleicbes, mas tais despesas ndo sdo repassadas diretamente para a
populacao, tendo em vista que sao custeadas por receitas diretas ou indiretas.

Assim sendo, 0 servico publico classico € aguele que predominava no
modelo do Estado de Bem-Estar Social, mas que continua a existir em algumas

situacgoes.
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Ja o servico publico contemporaneo pode ser prestado pela iniciativa
privada ou pelo Estado®®. No caso da prestacdo pelo Estado, isso ird ocorrer
quando o servigo for prestado por meio de empresa publica ou sociedade de
economia mista, como espécie de atividade empresarial, s6 que adstrita ao
regime juridico de Direito Publico. Nao se deve confundir a caracteristica
“empresarial”’, presente na classificacdo do servico publico contemporaneo, com a
atividade econémica em sentido estrito. Esta, quando é prestada pela iniciativa
privada, ndo necessita de autorizacdo do Poder Publico, diferentemente do servico
publico contemporaneo. A iniciativa privada, quando presta tal servico, atuara sob o
regime de concessao ou permisséo, e, conforme vislumbrado anteriormente, ainda
que o0 servico seja prestado pela iniciativa privada, ele ndo deixara de ter
titularidade estatal.

O fato de ter um cunho empresarial e ser remunerado por tarifa nao
desconstituira a funcdo do servico publico de concretizar os direitos humanos
fundamentais, pois ndo se estd no campo da atividade econ6mica em sentido
estrito. Ora, 0 lucro existente nessa espécie de atividade estara voltado para o
interesse publico, levando em conta a existéncia de fiscalizacdo severa por parte
do poder publico. FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO entende que

(...) a existéncia de alguma margem de lucro (dentro dos parametros
razoaveis predicados pelo dever da modicidade tarifaria — cf. art. 6°, § 1°,
da Lei n. 8.987/95) embutida no valor da remuneragéo do concessionario

privado ndo implica em afastar o carater pudblico e necessariamente
universalizante da prestacao de servico (sic).**

Contudo, ndo se pode olvidar que “E da esséncia da concessao de servico
publico a obtencdo do lucro pelo concessionario”, conforme demonstra MARCAL
JUSTEN FILHO®®.

28 apesar de ser marcado pela concessdo a iniciativa privada, demonstrar-se-a, posteriormente,

gue a concesséo é instituto antigo. Contudo, a concessao como medida para as privatizagdes é

fendmeno contemporaneo.

#19 Concesséo de servigo publico sem 6nus para o usudrio, in LUIZ GUILHERME COSTA WAGNER

JUNIOR (coord.), Direito publico: estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari,
. 340.

EZO Teoria geral ..., op. cit., p. 13.
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O regime juridico, conforme exposto, em ambas as classificacoes
mencionadas do servico publico, serd de Direito Administrativo. Ocorre que,
gquando a remuneracdo vier mediante tarifas, caso do servico publico
contemporaneo, alguns reflexos do Direito Econdmico irdo existir, passando a
predominar, entdo, o regime de Direito Administrativo Econémico ou da Economia.
EGON BOCKMANN MOREIRA traz excelente licdo ao explicar o que seria o Direito

Administrativo da Economia:

N&o se poder ler o Direito Administrativo da Economia a luz do Direito
Privado e muito menos submetido apenas a l6gica econdmica. O principal
reside em uma disciplina juridica emanada sob a forma de normas de
Direito Publico. O Direito Administrativo da Economia é uma espécie
subordinada ao género Direito Administrativo, e, a0 mesmo tempo, € uma
parcela especial do préprio Direito Econémico interno. E uma
manifestagéo peculiar de ambas as disciplinas que vem assumindo foros
de autonomia em sua propria zona de incidéncia (mas nao
independéncia). O Direito Econdmico e o Direito Administrativo da
Economia ndo se desenvolvem em circulos concéntricos, mas possuem
uma zona de intersec¢do mutua.

O qualificativo da ‘Economia’ quer significar o setor cognitivo por onde se
desdobra a incidéncia de uma parcela das normas tipicas Direito
Administrativo. Nesse sentido, o Direito Administrativo da Economia fixa a
organizacdo e as finalidades da acdo da Administracdo Publica com a
repercussdo no dominio econdmico, bem como o que diz respeito as
relacBes juridicas entre esta e as pessoas privadas enquanto exercentes
de atividade econdmicas em sentido estrito. Trata-se do exercicio da
‘funcéo administrativo-econémica’ do Estado. ***

O préprio conceito de politica tarifaria, presente nos casos de concessao e
permissdo de servigo publico, além da atuacdo do Estado por meio de sociedades
de economia mista e de empresas publicas, ja traz a idéia de um planejamento
econdmico por parte do setor publico. Apesar de a iniciativa privada estar
prestando o servico em alguns casos, sabe-se que o regime juridico sera o de
Direito Publico, no qual consequientemente prevalecera o interesse publico e o
objetivo devera ser a promocéo da igualdade social.

No caso da prestacdo por meio do Estado, mediante sociedade de

economia mista ou empresa publica, alude-se a delegacéo do servico publico e ndo

21 Os limites & competéncia normativa das agéncias reguladoras, in ALEXANDRE DOS SANTOS

ARAGAO (coord.), O poder normativo das agéncias reguladoras, p. 182.
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a concessao, opinido defendida por EROS ROBERTO GRAU e corrente a qual se
filia o presente trabalho??2,

A partir de tais situagbes, que passaram a ser muito presentes apos o
processo de privatizacdo, é que se trata, entdo, da ampla atuacdo do Direito
Econdmico. Ele tera pontos de convergéncia com o Direito Administrativo no que
toca ao regime juridico dos servicos publicos, mas neste tipo de atuacdo do Estado
deve ficar claro que o regime predominante sera o de Direito Administrativo e ndo o
de Direito Econémico.

E de fundamental importancia uma primeira nocéo de diferenca entre o
regime de Direito Administrativo - presente no servico publico classico e
contemporaneo - e o de Direito Administrativo Econbmico - presente no servigo
publico contemporaneo - , pois, futuramente, ver-se-4 que € possivel tanto a
remuneracao por meio de taxas, como por meio de tarifas, no ambito do servico
publico. A norma que trata da remuneragcdo ndo € a mesma norma que disciplina o
servico publico.

Assim, o servico, em momento algum, deixara de ser publico; o que
diferenciara um do outro é, justamente, o regime aplicado a cada um, o que
envolve diretamente a atuacdo de principios diferentes para cada espécie. Além
disso, conclui-se que, em ambas as espécies, estara presente a fundamentacéo na
dignidade da pessoa humana e a promocéo da solidariedade social, ainda que o

mesmo fim seja buscado por caminhos diferentes.

22 A ordem ..., op. cit., p. 128 e no mesmo sentido, encontra-se ROQUE ANTONIO CARRAZA:

“Em suma, a empresa estatal delegataria de servigo publico juridicamente é Administragdo Publica,
‘faz’ administragcdo publica e ‘tem atributos’ (positivos ou negativos) da Administracdo Puablica.” - A
imunidade tributaria das empresas estatais delegatarias de servigos publicos, p. 51 - e JOSE
AFONSO DA SILVA: “O modo de gestdo desses servicos publicos, entre outros, ndo s6 de
competéncia da Unido, mas também dos Estados, Distrito Federal e Municipios, entra no regime de
discricionariedade organizativa, ou seja, cabe a Administracao escolher se o faz diretamente, ou por
delegacdo a uma empresa estatal (publica ou de economia mista), ou por concesséo (autorizacéo
ou permissdo) a uma empresa privada”. - Curso de direito constitucional positivo, p. 780 -.



5. A DELEGACAO DO SERVICO PUBLICO

5.1. Aspectos gerais

A eficiéncia, consoante visualizado anteriormente, € 0 principio que veio a
legitimar a reforma da Administracdo Publica no Brasil; e foi também o referido
postulado que forneceu um amplo suporte ao processo de privatizagdo no ambito
dos servigos publicos. Deve-se ter em mente que o foco do presente estudo € a
guestao atinente aos servigos publicos, portanto, o processo de privatizacdo, como
vislumbrado, possui ampla relagéo com o tema em tela®?>.

N&o se pode confundir que pelo fato de o servi¢o ter sido delegado a
iniciativa privada, ele tenha perdido sua finalidade principal que é produzir a
satisfacdo de necessidades coletivas e individuais. O servico continua sendo
publico, uma vez que ele deve atender aos interesses coletivos; o que mudou foi a
sua forma de execucao®*,

Dai que se refere, hoje, a uma transferéncia de responsabilidades, pois,
antes, somente o Estado tinha o dever de se preocupar com a questao social do
servico publico. Na atualidade, por exemplo, no que diz respeito as concessionarias
e permissionarias de servi¢o publicos, elas devem oferecer um servico adequado a
populacdo, nos termos do artigo 6° 8 1° Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995%%,

223« () desde o inicio dos anos 1980, ha uma intensa divulgacao publica quanto & ‘reinvencéo’ do

governo dos EUA — com a retirada absoluta do Estado do cenério produtivo e uma atenuacéo da
regulacdo publica da economia. Isso deu margem a uma série mundial de privatizacdes,
desregulacdes e liberalizagcdes econdmicas — que teve inicio na Inglaterra, alatrou-se pela Europa e
atingiu a América Latina nos anos 1990 (com efeitos especiais no Brasil e na Argentina) (sic)”. —
EGON BOCKMAN MOREIRA, O direito administrativo contemporaneo ..., op. cit., p. 269 —.

224 «0 Poder Publico deve concentrar-se no planejamento e no controle da atividade, delegando a
particulares, por meio de concessdes e permissdes previamente licitadas, a execu¢do do servico e
obtenc¢éo da respectiva remuneracéo pela cobranca de tarifas médicas; (...)". — MARCOS JURUENA
VILLELA SOUTO, Desestatizac¢éo ..., op. cit., p. 132 —.

225 « Art.6°. Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servigo publico adequado ao
pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no
respectivo contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condi¢cdes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.”
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Servi¢co adequado acaba se apresentando intimamente relacionado com a
funcdo social na prestacdo, uma vez que basta observar a questdo da modicidade
das tarifas, que € uma forma de redistribuicdo de riquezas. O usuério que nao
apresenta condi¢c6es de arcar com o custo do servi¢co, devera ter um tratamento
diferenciado, se comparado aquele que possui mais riqguezas. Tal matéria sera
estudada em momento oportuno.

A partir da modicidade das tarifas, que € um exemplo concreto, observa-se
claramente a reparticdo da legitimidade entre Estado e sociedade civil, no que toca
a funcao social, uma vez que, no modelo do Estado de Bem-Estar Social, o ente
estatal era praticamente o Unico responsavel pela gestéo social.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO defende o posicionamento de que
haja uma parceria entre o publico e o privado com vistas a atingir o bem comum:
“De conformidade com essa idéia, quando se diz que o fim do Estado é a busca do
bem comum, tem-se que entender que ele deve assegurar as condi¢cbes para que
os préprios particulares atinjam o bem comum”?%.

Desse modo, os instrumentos de delegacdo de servigco publico devem,
antes de tudo, ter como meta principal a realizagcdo do bem comum, fundamentado
no interesse coletivo e na solidariedade.

Antes de se iniciar o estudo das modalidades de delegagcéo de servigco
publico, é necessario ter em mente o significado do instituto. Assim, retira-se da
doutrina de CARLOS ARI SUNDFELD o seguinte conceito:

A delegacdo é ato administrativo pelo qual a Administracdo transfere
transitoriamente a particular o exercicio do direito a exploracdo do servico
publico. O Poder Publico tresg)assa apenas 0 exercicio da atividade,
mantendo sua titularidade (sic). 27

5.2. Concessao de servico publico
A concessao de servigco publico € uma das modalidades mais conhecidas
no campo da delegacdo. DINORA ADELAIDE MUSSETTI GROTTI alerta para o

fato de que “O instituto da concessao € velho, por ter sido o primeiro modo de

226

oo Parcerias na administracéo publica ..., op. cit., p. 27.

Fundamentos ..., op. cit., p. 83.
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descentralizagdo de servigos publicos. Mas, a concessdo com objeto de privatizar é
nova’?®; opinido também compartilhada por MARIA SYLVIA ZANELLA DI

PIETRO?®. Observa-se que o instituto da concessdo ja foi utilizado em varios

paises, antes do processo de privatizacéo®*°,

N&o ha um conceito predeterminado para o referido instituto, sendo que o
artigo 2°, Il, da Lei n°® 8.987/1995, define-o como sendo:

(...) a delegacédo de sua prestacao, feita pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco e por prazo determinado.

Para JUAREZ FREITAS:

A concessdo em pauta pode ser definida como delegagdo da prestacao
de servico publico — encetada pela entidade estatal (Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipio) em cuja competéncia se encontra o aludido
servico —, por meio de contrato administrativo, bilateral e oneroso,
precedido de licitacdo nas modalidades de concorréncia e leildo, a pessoa
juridica ou consoércio de empresa capazes de assumir, por prazo
determinado e por sua conta e risco, em harmonia com as exigéncias e
principios regentes da Administragdo Publica, inclusive o da
economicidade.?®*

Frise-se, no conceito, ora mencionado, a questdo da conta e risco, na
concessdo de servico publico, por parte do concessionério, demonstrando, mais
uma vez, a reparticdo de legitimidade entre o Poder Publico e a iniciativa

privada®?. O risco admitido pelo particular, se realizada uma comparacéo, é bem

maior nos casos de concessdo do que naqueles de realizacdo somente de contrato

8 3 servico ..., op. cit., p. 174.
22 parcerias ..., op.cit., p. 70.

230 Veja-se: SALOMONI, Jorge. Teoria y pratica de los servicios publicos em Argentina. La cuestion
central del rol del Estado. In: . Teoria General de los Servicios Publicos. Buenos Aires: Ad-
Hoc, 2004 e no Brasil, ALMIRO DO COUTO E SILVA retrata que a concessao foi utilizada como
mola propulsora da rede ferroviaria brasileira -- Privatizagao no Brasil ..."”, p. 51 —.

21 Estudos de direito administrativo, p. 39.

%2 MARCAL JUSTEN FILHO também demonstra a questdo do risco como sendo de suma
relevancia para a caracterizagdo do regime de concessdo do servigo puablico: “E essencial, para
existéncia de concessdo, que o prestador de servicos assuma o0s riscos do resultado no
desempenho do servico publico, segundo os principios da atividade econémica’. — Algumas
consideracbes acerca da concessdo de servico publico, in CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO (org.), Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba: direito administrativo e
constitucional, p. 471 —.
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administrativo. Conseglentemente, também haverd maior liberdade por parte do
concessionario do que por parte do contratado administrativo. Tais caracteristicas
de diferenciagdo entre os dois institutos juridicos, quais sejam, os da concessao e
do contrato administrativo, sdo destacadas por FLORIANO DE AZEVEDO
MARQUES?*,

Deve-se destacar, ainda, que, existindo uma delegacdo na prestacdo do
servico, ele ndo deixa de ser publico, o que é de suma relevancia para a
concretizacdo de seus fins. MARCAL JUSTEN FILHO, de modo claro, entende que

a concessao ndo afeta a natureza do servico:

A concessédo nao produz modificacdo do regime juridico que preside a
prestacao do servico publico. Nao acarreta transformacéo do servico em
privado. A outorga da concessdo ndo representa modalidade de
desafetagdo do servico, retirando-o da orbita publica e inserindo-o no
campo do direito privado.234

Tal aspecto ndo pode ser esquecido, pois 0 servico ndo deixa de ser
publico, de vez que esse € o objetivo material do servico, devendo atender a
populacdo na satisfacdo de suas necessidades; o que ocorre, na realidade, é ele
passar tdo-somente a ser prestado pela iniciativa privada, no caso da concessao.
Contudo, no processo de concessdo € preciso haver um aumento da
regulamentacdo e do aparelhamento do Estado, conforme alerta CRISTIANE
DERANI, a fim de que ndo haja “ (...) a substituicAo do interesse publico pelo
interesse privado e a eficiéncia do setor publico se torna eficiéncia privada de
alocacdo e aumento do rendimento” 2%,

Ja foi alertado no presente trabalho que, apesar do processo de
privatizacdo, — que € inclusive uma imposi¢do constitucional, nas palavras de

DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI,>® — n&o necessariamente havera um

233 Concessao ..., op. cit., p. 344-345,

%4 Teoria ..., op. cit., p. 55.

2% privatizacéo ..., op. cit., p.94.

23 «O mais importante é ter presente que a privatizacdo, no campo da atividade econémica nao é
um mero mecanismo de obtencdo de receitas ou de combate a ineficiéncia do Estado em certos
setores onde sua atuacd@o foi predatoria: € uma imposicdo constitucional, ja que os limites de
intervencdo do Estado estdo tracados na Lei Maior, fora dos quais privilegia-se a livre iniciativa”. —
DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI, O regime juridico das empresas estatais, in LUIZ
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enfraquecimento do Estado. Diante das mudancas estruturais, o Estado passa a
atuar em outro posicionamento, com a consequente utilizacdo de outros
instrumentos — veja-se 0 aumento de regulamentacdo com as agéncias reguladoras
— 0 que ndo significa a entrega de sua soberania a iniciativa privada, tampouco o
esquecimento de atingir o bem comum.

A partir da leitura do artigo 175 da Constituicdo Federal, pode-se entender
gue a concessdo é um termo muito abrangente, mas MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO alerta:

No que diz respeito especificamente ao artigo 175, cabe observar que,
ndo obstante a abrangéncia do preceito nele contido, dando a impresséo
de que qualquer servico publico pode ser objeto de concesséo, na
realidade isso ndo ocorre. Isto porque, sendo a concessdo, por sua
propria natureza, uma forma de gestdo de servigo publico remunerada
pelo préprio usuario ou com receitas decorrentes da exploracdo do
préprio servico, sO é possivel cogitar de sua utilizacdo quando se tratar de
servico prestado a terceiros (usuarios) e que admita uma exploracdo
comercial, ou seja, a possibilidade de producdo de renda em favor do
concessionario. Faltando um desses elementos, ndo se podera falar em
concesséo de servico publico.

Por isso mesmo, os servigcos publicos comerciais e industriais do Estado
sdo os que se prestam a exploragdo mediante concessao e permisséo.237

Caso reste qualquer duvida, basta lembrar o servico eleitoral, que € servico
publico, mas ndo é comercial, tampouco industrial, ndo podendo ser objeto de
concessdo. Portanto, nem todos 0s servicos publicos podem ser passiveis de
concessao, raciocinio que é partilhado por FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES

NETO, para quem:

Remarco apenas que existem — e a Constituicdo da respaldo para isso —
hipoteses de servigco publico utilizadas como sinénimo de fungéo publica
gue, malgrado oferecerem utilidade ou comodidade ao administrado, ndo
podem por seus préprios requisitos intrinsecos, ser tratadas como
atividade econdmica (atividade passivel de exploragéo econdmica).**®

Assim, observa-se que o servico publico uti universi — opinido defendida
por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO — também néo € objeto de concesséo e

GUILHERME COSTA WAGNER JUNIOR (coord.), Direito publico: estudos em homenagem ao
E)Sgofessor_ Adilson Abreu Dallari, p. 178 —.

Parcerias ..., op. cit.,, p. 71.
2% Concessao ..., op. cit., p. 332-333.



87

sera posteriormente sublinhado que a divisibilidade também € caracteristica das
tarifas?®®. Cabe destacar que, apesar de alguns servicos publicos terem um viés
econObmico, classificando-se, portanto, na doutrina ja apresentada de EROS
ROBERTO GRAU, servi¢co publico como atividade econdmica, ele ndo possui como
tltima finalidade unicamente a obtencdo de lucro, uma vez que sua prioridade
maxima deve ser a busca do bem comum e do proprio interesse social,
concretizando a solidariedade social®®.

Esses conceitos, como a realizagcdo do bem comum, podem parecer
vagos, mas, a partir do momento, em que se observa a cobranca de tarifas
modicas para a populacdo mais necessitada, concretiza-se, entdo, o principio da
solidariedade social. Aléem disso, MARCAL JUSTEN FILHO, mais uma vez,
relaciona a integracdo entre Estado e sociedade civil: “A boa-fé se retrata, na
concessao, como cooperacao leal entre Estado e particular para a realizacdo do
interesse comum: a prestacdo adequada e satisfatéria do servigo publico, por meio
de uma tarifa médica (sic)"**!. Ainda no que concerne & modicidade tarifaria, cabe
trazer a explicacdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

As tarifas devem ser ‘maodicas’ (conforme prevé o 8§ 1° do art. 6°), isto &,
acessiveis aos usuarios, de modo a ndo onera-los excessivamente, pois 0
servico publico, por definicdo, corresponde a satisfacdo de uma
necessidade ou conveniéncia basica dos membros da Sociedade. Este
empenho de modicidade estid expressado na previsdo de fontes
alternativas de receita para o concessiondrio, jA dantes mencionadas e

cujo fito explicito é o de favorecer tal resultado (art. 11).242

O estudo da concessao € importante para a presente matéria em analise,
pois a partir dele nasce a questao tarifaria e o seu regime juridico, no marco da
gual se podera distingui-las das taxas. JOANA PAULA BASTISTA observa que,

2% parcerias ..., op. cit., p. 47.

240 «“Note-se, pois, que o Poder Publico, em regra, ndo investe recursos nem pessoal; todo
investimento é feito pelo concessionario, que coloca, também seus bens, empregados e tecnologia a
disposicéo da coletividade, cabendo-lhe, via de conseqiiéncia, o lucro (até porque o Estado néo
nasce para auferir lucro e sim para atender ao bem-estar geral”. — MARCOS JURUENA VILLELA
SOUTO, Desestatizacéo ..., op. cit., p. 136 — . Ora, na prestacao de servi¢o publico pela iniciativa
privada, o lucro € mera conseqiiéncia, pois se estd diante de atividade que pertence ao Poder
Publico, logo, o objetivo maior, conforme destacado no trecho acima é o bem-estar geral.

1 Teoria ..., op. cit., p. 60.

2 Curso ..., op. cit., p. 661.
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Entrando em jogo a concesséao do servigo publico, nasce o poder tarifario
da Administragdo, que lhe possibilita fixar tarifas, segundo os termos
estabelecidos na proposta da licitagdo da concessdo do servico,
garantindo-se ao concessionario o equilibrio inicialmente contratado com
o poder concedente.**

Outro fator que caracteriza a concesséo € a temporalidade na delegacéo,
jd que, se assim ndo fosse, 0 servigco deixaria de ser publico e passaria a ser
privado, fato demonstrado por MARCAL JUSTEN FILHO:

N&o se admitem concessdes eternas nem rendncia ao poder de retomar o
servigo. Isso corresponderia ou & transformacéo do servico em privado (o
gue descaracterizaria uma concesséo) ou a alienacdo de competéncias
publicas (ato juridicamente inexistente).***

Assim sendo, quando, em licitacdo publica, o proponente ganhar, sera
realizado um contrato administrativo que fixard o periodo em que a pessoa juridica
de Direito Privado sera responsavel pela concessao.

E claro que, se houver algum problema durante o contrato, o Poder Publico
podera retomar a concessao. MARCAL JUSTEN FILHO justifica que: “ (...) a
fixacdo de prazo ndo se constitui em obstaculo a retomada antecipada do servico,
fundada em razdes de conveniéncia e interesse publico, independentemente da
pratica do ato ilicito do concessionario”?*.

No mesmo sentido leciona CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ao

elucidar que

O Estado dispde, com plena liberdade e do modo que entender mais
conveniente para o interesse publico, sobre a parte regulamentar do
servico e estad peiado no que concerne ao elemento verdadeiramente
contratual, que é o equilibrio econémico-financeiro.?*°

Um exemplo de retomada da concessdo é a encampacao prevista no
artigo 35, Il, da Lei n° 8.987/1995 e que, segundo definicdo do artigo 37 da referida
lei, “Considera-se (...) a retomada do servico pelo poder concedente durante o

243
244
245
246

Remuneracdo ..., op. cit., p. 72.

Algumas consideracdes ..., op. cit., p. 472.
Teoria ..., op. cit., p. 56.

Curso ..., op. cit., p. 643.
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prazo da concessao, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa
especifica e apds prévio pagamento da indenizacéo, na forma do artigo anterior”.

Ainda no que concerne ao procedimento de concesséao, para que ela se
realize € necessaria a existéncia de lei que assim autorize, em virtude do Principio
da Legalidade, ainda mais quando se fala na Administracdo Publica, na qual se
esta diante de um caso de principio da legalidade em sentido amplo ?*’. O Poder
Publico deve agir em conformidade com a lei.

A concesséo sera precedida de licitacdo, que se sujeitard a legislacédo
prépria, qual seja, a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e que podera utilizar
como critério de desempate a preferéncia a empresa brasileira. Apés a licitacao, a
empresa vencedora realizard um contrato administrativo com o Poder Publico, nos
termos do artigo 23 e seguintes da Lei n° 8.987/1995.

Conforme exposto anteriormente, 0 servico ndo deixa de ser publico e tal
fato pode ser claramente vislumbrado a partir dos encargos do poder concedente,
ou seja, do Poder Publico. Nesse sentido, observa-se, a partir do artigo 29 da Lei n®
8.987/1995, que cabe ao Estado regulamentar o servico concedido e fiscalizar
permanentemente a sua prestacdo; aplicar as penalidades regulamentares e
contratuais; intervir na prestacao do servico, nos casos e condicdes previstos na
Lei e na forma prevista no contrato; homologar reajustes e proceder a revisao de
tarifas na forma da Lei, das normas pertinentes e do contrato, entre varias outras
disposicOes que demonstram claramente a titularidade estatal.

Ao final da concessao, prevé-se reversao de alguns bens, sendo que o
edital da licitagdo realizada para efetivar o contrato de concessdo ja define
anteriormente quais bens serdo objeto de reversdo. MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO define e esclarece o porqué da reversao:

Como é possivel aplicar 0 mesmo instituto & permissdo de servigo
publico, pode-se ampliar o conceito dizendo-se que reversao é a
passagem ao poder publico dos bens do concessionario ou
perm!ssi~onério aplicados ao servico, uma vez extinta a concessdo ou
permissao.

Seu fundamento é, mais uma vez, o principio da continuidade do servi¢co
publico. Encerrada a concessdo ou a permissdo, aqueles bens

27 ALBERTO XAVIER, Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacao.
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necessarios a prestacao do servico, em regra, so interessam a quem vai
o R x . 248
dar continuidade a prestacéo do servico.

Conclui-se, portanto, que o principio da continuidade do servico publico é o
fundamento para a realizacdo da reversdo, a fim de que, como o préprio home
principiologico denota, ndo haja interrupcéo do servico em tela e, dessa maneira, a
sua prestacdo atenda as necessidades da populacéo.

O instituto da concesséao foi exposto de um modo sucinto, com a intengéao
de que o leitor possa compreendé-lo quando for realizado o estudo relativo as
tarifas. Passa-se, entdo, a outro instituto de delegacao de servigo publico que é a

permissao.

5.3. Permissé&o de servico publico

Apés a andlise da concessao, fica mais facil o estudo da permissao, que é
outra modalidade de delegacdo de servico publico. A permissdo também possui
previsdo legal no artigo 175 da Constituicdo Federal e na Lei n° 8.987/1995.
Segundo a referida lei, em seu artigo 40:

A permissao de servigo publico serd formalizada mediante contrato de
adesdo, que observar4d os termos desta Lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitacdo, inclusive quanto a precariedade e a
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente.

Pode-se concluir, apressadamente, ao analisar a definicdo legal que a
permissao se apresenta como um procedimento precario e, portanto, muito mais
informal e discricionario, no que se refere a delegacédo de servi¢o publico, do que o
instituto da concesséo. Decorre desse fato, quase sempre, a realizacdo de um
estudo mais aprofundado da doutrina, no que se refere a concessao e,
consequentemente, € concedida menor importancia a permisséo, o que ndo € uma

postura correta.

2% parcerias na administracédo publica ..., op. cit., p. 89.
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Contudo, apesar de uma suposta informalidade, tal fato ndo significa que a
permissao ndo esteja permeada de direitos e obrigacdes. MARCAL JUSTEN FILHO
justifica a auséncia de informalidade, ou melhor, de discricionariedade, na

permissao, em virtude da obrigatoriedade da licitagc&o:

A submisséo da outorga da permisséo a prévia licitagdo impede manter-
se a afirmacdo de que o ato teria natureza discricionaria. Ou, mais
precisamente, a natureza da outorga da permisséo é exatamente idéntica
a de todos os contratos administrativos precedidos de licitagcdo. H& tanta
discricionariedade na outorga da permissdo quanto existe na outorga da
concessdo. Logo, o regime juridico aplicavel é idéntico ao da concessao.

E aquele imposto pelo Estado Democratico de Direito. 249

No entanto, nem todos os doutrinadores apresentam a mesma linha de
raciocinio desse mestre acima exposto. Um exemplo, é MARIA SYLVIA ZANELLA
DI PIETRO, que defende a precariedade no instituto da permissao; para tanto,

basta observar a comparacao realizada por ela entre os institutos em estudo:

A forma pela qual a permisséo se distingue da concessdo sempre esteve
em sua diversa natureza: enquanto a concessao € contrato e, portanto,
instituto que assegura maior estabilidade ao concessionario, em funcao
do estabelecimento de direitos e deveres reciprocos, especialmente,
decorrentes do estabelecimento de um prazo, a permissdao € ato
unilateral, discricionario e precéario, ndo envolvendo, por iSso mesmo,

qualquer direito do particular contra a Administragao Publica. 250

Para a doutrinadora, ora referida, a precariedade da permissdo esta no

aspecto do estabelecimento de prazo, que existe na concessdao, mas hao esta

251

presente na permissdo“’~. Quanto a revogacédo, defende a autora, que ambos o0s

institutos estdo sujeitos a precariedade do ato. No mesmo sentido, assevera
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ao demonstrar que:

Certamente em consideragédo a tal uso, ‘que Ihe é o conatural’, a quase-
totalidade da doutrina brasileira, tradicionalmente, qualifica a permisséo
de servico publico como ato unilateral e precario pelo qual a
Administracdo Publica outorga a alguém o direito de presta-lo.*

249

veo Teoria ..., op. cit., p. 108.

Parcerias na administracdo publica ..., op. cit., p. 129.
1 |bid, p. 130.
%2 Curso ..., op. cit., p. 681.
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E para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO a precariedade esta
caracterizada pelo ato da Administracdo Publica realizar alteragcdes ou encerrar a

permissdo a qualquer momento, “(...) sem a obrigacdo de indenizar o

permissionario”®3. Ora, observa-se, assim, que a precariedade se pode apresentar
de varios modos: para MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, seria a questédo do
prazo; ja para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, configura-se na auséncia

de indenizacao.

Em uma visdo intermediaria, situa-se HELY LOPES MEIRELLES:

A permissdo é, em principio, discricionaria e precaria, mas admite
condicdes e prazos para a exploracdo do servico, a fim de garantir
rentabilidade e assegurar a recuperacdo do investimento do
permissionario visando a atrair a iniciativa privada. 254

N&o obstante tais opinides, MARCAL JUSTEN FILHO, em contraposi¢do a

maioria doutrinéria, entende que:

A existéncia de prazo determinado para a concessdo nunca significou
impossibilidade de extingdo a qualquer tempo, por motivo de interesse
publico. Tanto quanto a permissao, a concessado sempre admitiu extingao
antecipada. O prazo determinado ndo garantia 0 concessionario contra a
possibilidade de extingcao a qualquer tempo.

()

A diferenca entre permissdo e concessdo, no topico da indenizacéo,
decorre da amplitude e extensdo do servi¢co delegado e dos encargos das
partes. Como se vera no item abaixo, ndo se admite permisséo
abrangendo investimentos cuja amortizacdo exija atuacdo de longo prazo.
Logo, a possibilidade de revogacgéo da permissédo a qualquer tempo, sem
gerar direito a indenizacdo, deriva da auséncia de comprometimento
patrimonial do permissionario. Ndo tem direito a perdas e danos porque
ndo as sofre. E ndo as sofre porque a natureza da permissdo exclui
situacdes que as possam gerar.

()

A revogabilidade a qualquer tempo da permissdo nao significa auséncia
de uma relacdo entre vantagens e encargos. A garantia constitucional a
intangibilidade da equacdo econdmico-financeira — tema ao qual se

. . . . . .~ 255
voltard em capitulo abaixo — abrange inclusive a permisséo.

53 |bid, p. 682.

254

Direito administrativo brasileiro, p. 373

* Teoria ..., op. cit., p. 112-113.
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Assim, o referido jurista entende que o prazo determinado e a propria
indenizacdo ndo sdo demonstrativos da precariedade do instituto da permisséo,
além de defender a observancia do equilibrio econdmico-financeiro na modalidade
de delegacéo em foco, 0 que € de suma importancia para o topico da indenizacgéo.

Para MARCAL JUSTEN FILHO, pois, a diferenca entre concessdo e
permissao reside na propria finalidade de cada uma: “ (...) o Estado ndo tem livre
escolha para optar entre concessao e permissdo,especificamente porque a
atividade precaria desta pode ser incompativel com a atividade objeto do contrato”
e, aléem disso, ele entende que “Concessdo e permissdo ndo sao institutos
equivalentes ou de conteudos idénticos, ainda que as diferencgas tradicionalmente
apontadas venham sendo alteradas ou suprimidas pela evolucéo juridica” 2*°.

Esse estudioso, que se apresenta contrario a maioria doutrindria, consegue
enxergar o instituto da concessdo mais além, pois ndo o vislumbra apenas
estruturalmente, como o faz a maioria dos juristas, mas consegue dar um passo
adiante, porque, também o observa no que atine a sua funcionalidade, podendo
compreender que a permissédo atende muito mais adequadamente a determinadas
situacdes do que a concessao e vice-versa.

Dessa forma, por ndo serem equivalentes, os institutos ndo podem ser
comparados em igualdade de condi¢fes; seria como, por exemplo, comparar um
carro e um aviao, dois meios de transporte, em diferentes situacdes, mas cada um
atendendo a sua finalidade da melhor maneira possivel. Pense-se na situagao de ir
ao trabalho a uma distancia de dois quildmetros, o carro € mais compativel; ja no
caso de uma viagem longa, o avido atenderia melhor ao usuéario. Do mesmo modo,
procede-se com os institutos de delegacéo de servigos publico em estudo.

Outro doutrinador que diverge da maioria doutrinaria € ROMEU FELIPE
BACELLAR FILHO por entender que a permissdao possui natureza contratual,
diferentemente do que prega a maioria dos especialistas, e por tal caracteristica
nega a precariedade na permissao, pois contrato, segundo o doutrinador, ndo se

revoga, mas se rescinde. %°’

20 |bid, p. 113 -114.
%7 A natureza contratual ..., op. cit., p. 56 e 63.
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5.4. Autorizagédo de servigo publico

A autorizacdo ndo possui previsdo no artigo 175 da Constituicdo Federal,
mas esta prevista no artigo 21, Xll, da Carta Magna, podendo ser concebida como
mais uma modalidade de delegacdo de servico publico®®®. HELY LOPES

MEIRELLES define a autorizacdo tendo como pressupostos 0s servicos:

Servigcos autorizados sdo aqueles que o Poder Puablico, por ato unilateral,
precério e discricionario, consente na sua execucdo por particular para
atender a interesses coletivos instaveis ou emergéncia transitoria. Fora
destes casos, para nao fraudar o principio da licitacdo, a delegacdo deve
ser feita mediante permissao ou concessao. **°

Observa-se, entdo, que a autorizacdo € o procedimento mais informal para
a delegacédo de servico publico, uma vez que ndo necessita da existéncia de uma

licitacAo prévia. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO concebe a autorizacé@o

administrativa de trés modos; em um primeiro momento seria:

(...) o ato unilateral e discricionario pelo qual a Administracéo faculta ao
particular o desempenho de atividade material ou a pratica de ato que,
sem esse consentimento, seriam legalmente proibidos. Trata-se da
autorizagdo como ato praticado no exercicio do poder de policia. 260

Ja em um segundo momento, a doutrinadora entende a autorizacdo como
“(...) ato unilateral e discricionario pelo qual o Poder Publico faculta ao particular o
uso privativo de bem publico, a titulo precério. Trata-se de autorizacdo de uso” ?°*.
Por fim, em um terceiro momento, “A autorizacdo € o ato administrativo unilateral e
discricionario pelo qual o Poder Publico delega a particular a exploracdo de servigo
publico, a titulo precario. Trata-se de autorizacéo de servico publico” %2 .
Para que se possa compreender melhor o instituto da autorizagéo, busca-

se a sua origem nas licdes de DINORA ADELAIDE MUSSETI GROTTI:

28« Art, 21. Compete a Unido:

(...)

XIl — explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessao ou permissao”.
Direito administrativo ..., op. cit., p. 375-376.

Parcerias na administracdo publica ..., op. cit., p. 132.

1 |bid, p. 133.

262
Id.

259
260
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A divulgacéo internacional das propostas de privatizacdo chega ao Brasil:
as empresas estatais viram particulares; o regime de exploracdo dos
servigos publicos sofre “sucessivos choques de alta tensdo”, admitindo-se
a exploracdo em regime privado, por meio de autorizacdes, ndo mais
pelas classicas concessodes, introduzindo-se a gradativa competi¢cdo entre
prestadores, por diversos mecanismos, sujeitando-se tanto a regimes de

~ . o ~ . 263
regulacdo como as regras nacionais de defesa da concorréncia.

Retornando a visdo de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, para ela, a
autorizacdo pode ser utilizada tanto no que concerne a atividade econémica em
sentido estrito como no que atine ao servigo publico. Todavia, tal posicionamento
nao é unanimidade, e, mais uma vez, MARCAL JUSTEN FILHO discorda de parte
da doutrina, e apresenta raciocinio divergente, entendendo que a autorizacdo néo é
instrumento de delegacao de servico publico, mas que seria exclusivamente para a
utilizagéo de atividade econémica em sentido estrito.

A fim de que se possa resumir melhor o pensamento do autor,

transcrevem-se as seguintes licoes:

Enfim, concedem-se servi¢os publicos; autorizam-se servigos privados.
(...)

Ora, concesséao e permissao produzem encargos para os delegatarios de
servicos publicos e, por contrapartida, também geram direitos. A
autorizagdo produz pequenos encargos para a Administracdo na exata
medida em que gera restritos deveres para os particulares. E € assim
porque, de regra, as atividades sobre as quais versa ndo se constituem
em servico publico. Por isso, nao tera qualquer efeito a palavra
“autorizagcao” quando se verificar que se versa sobre servigo publico e

adota regime caracteristico de concessdo ou permissao.

Pelo historico referido por DINORA ADELAIDE MUSSETI GROTTI, é
razoavel concluir que a autorizacdo € reflexo do processo de privatizacado e que
acaba, inclusive, propiciando maior concorréncia, encontrando-se, desse modo, no
ambito do regime privado. ALMIRO DO COUTO SILVA explica que a autorizacdo é
um instrumento para delegar a gestédo de servigos publicos, que nasceu a partir da
onda de privatizages®®.

263

nos O servico publico ..., op. cit., p. 156.

Teoria ..., op. cit., p. 130.
%% privatizag&o no Brasil ..., op. cit., p. 55.
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Observa-se que o posicionamento de MARCAL JUSTEN FILHO revela
certa coeréncia e logica. Todavia, o presente trabalho filia-se a corrente majoritaria,
pois entende ser possivel autorizar servico publico, sem perda, em momento
algum, de sua finalidade primordial: promover a coesao social e solidariedade,

ainda que seja explorado sob o regime de Direito Privado.



6. PRINCIPIOS ATINENTES AO SERVICO PUBLICO

6.1. Generalidades

Em primeiro lugar, cabe fazer um breve esclarecimento a respeito da
importancia dos principios no ordenamento juridico. Eles sofreram algumas
transformacdes quanto ao seu critério de valoracdo ao longo dos anos, tendo em
vista que, a luz do direito natural, eram efetivamente considerados, enquanto que
no positivismo estiveram abaixo das regras na escala de valorac&o?®.

Na esteira da evolucdo dos principios, apos algumas modificacdes, eles
tomaram um vulto de grande importancia para o ordenamento juridico, na
atualidade, tendo em vista que sdo as vigas mestras do chamado edificio juridico e

267 Tal é um, dentre os varios

sem as quais nao haveria modo de manté-lo erguido
sentidos semanticos, atribuido a expressao e sera o que o presente trabalho ira se
filiar.

JOSE ROBERTO VIEIRA demonstra com acuidade que a expressio
principios constitucionais contém uma gama de sentidos, sendo larga a diversidade
semantica da palavra “principios”®.

Ademais, vale frisar que os principios estdo inseridos no ordenamento
juridico, apresentando, assim, vérias funcbes. Eles oferecem como um de seus
papéis primordiais 0 da interpretacdo do texto positivado. Para além disso, os

principios, segundo RONALD DWORKIN, quando entram em contradicdo sao

%% “No que se refere ao jusnaturalismo, é de se preservar a importancia que tal escola dispensa aos
principios juridicos, mas ndo a ponto de serem considerados como verdades imutaveis, como
dogmas; ao contrario como institutos ‘em integracéo’ (....) (...) Do pensamento positivista, extrai-se,
como fator a ser considerado e mantido, a possibilidade de seu ingresso na érbita juridica positiva, o
gue faz com que sejam trabalhados ndo mais da forma como se faz pelo prisma do Direito Natural;
verdades absolutas imutdveis e inacessiveis & critica. Contudo, nesta corrente, ndo sao
reconhecidos como Direito, pois o papel a eles destinado (visto que ainda s&o considerados, nesta
perspectiva, apenas como principios gerais do Direito), demonstra inferioridade hierarquica frente as
regras, 0 que implica a sua quase inutilidade juridica (...)". — MARCO ANTONIO LIMA BERBERI,
Os principios na teoria do direito, p. 66-67 — .

%7 ROQUE ANTONIO CARRAZZA opina no mesmo sentido: “Por igual modo, em qualquer Ciéncia,
‘principio’ € comego, alicerce, ponto de partida. Pressupfe, sempre, a figura de um patamar
privilegiado, que torna mais facil a compreensdo ou a demonstracdo de algo. Nesta medida, é,
ainda, a ‘pedra angular’ de qualquer sistema”. — Curso ..., op. cit., p. 37 —.

%8 Bocage e o terrorismo constitucional das medidas provisérias tributarias: a emenda pior que o

soneto, in ROBERTO FERRAZ, Principios e limites da tributacéo, p. 685-688.
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aplicados pelo método da ponderacdo, enquanto que “As regras sao aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada”, apresentando assim maior maleabilidade?®®.

Os principios sado os elementos nucleares na interpretacdo constitucional,
possuindo, conforme mencionado, uma importancia relevante, confirmada pela

explicacdo de EROS ROBERTO GRAU:

Complexidade e gravidade da interpretacdo constitucional, no entanto,
maiores se tornam em razao da circunstancia de, além de os principios
serem tomados como critério dominante para ela — a interpretacdo—,
comporem-se também como objeto da interpretagéo. 270
Os principios estao presentes no proprio texto constitucional e, além disso,
devem direcionar também a interpretacdo das outras regras e dos proprios
principios. O tema do servico publico envolve, necessariamente, o texto
constitucional, e, consequentemente, esta relacionado com alguns principios. Outro
fator importante, no que tange aos servi¢os publicos, € que eles estao relacionados
aos direitos fundamentais e, segundo ROBERT ALEXY, quando se estudam temas
adstritos aos direitos fundamentais, torna-se essencial o estudo dos principios?’*.
Um jurista que trouxe grande contribuicdo ao estudo dos principios é

HUMBERTO AVILA , ensinando que:

Demonstrar-se-a, de um lado, que os principios ndo apenas explicitam
valores, mas indiretamente, estabelecem espécies precisas de
comportamentos; e, de outro, que a instituicido de condutas pelas regras
também pode ser objeto de ponderacdo, embora o comportamento
preliminarmente previsto deJaenda do preenchimento de algumas
condicdes para ser superado.”’?

O jurista trouxe a idéia de postulado e ele define que: “As regras, a seu

turno, sdo normas imediatamente descritivas de comportamento devido ou

%9 evando os direitos a sério, p. 39.

219 A ordem ..., op. cit., p. 152.

2l Teoria de los derechos fundamentales, p. 81. EROS ROBERTO GRAU descreve a visdo de
principios sob o perfil de ROBERT ALEXY: “Logo, 0s ‘principios’ sé&o ‘mandamentos de otimizagao’,
cuja principal caracteristica esta no fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus e de a
medida devida de seu cumprimento ndo depender exclusivamente das possibilidades materiais, mas
também das possibilidades juridicas”. — Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do
direito —.

"2 Teoria dos principios, p. 17.
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atributivas de poder. Distintamente, o0s postulados nao descrevem
comportamentos, mas estruturam a aplicacdo de normas que o fazem.”?"®

O objetivo do presente trabalho é relacionar o servi¢co publico com a sua
remuneracao; logo, os principios serdo estudados de um modo breve, o que néo
significa que eles desfrutem de uma menor relevancia no ordenamento juridico. Ao
contrario, os principios € que dao embasamento aos temas constitucionais, sao
mandatos de otimizacdo do sistema®’*.

Mais um esclarecimento deve ser realizado, antes de adentrar no estudo
dos principios eleitos por este trabalho, no que se refere ao estudo do servico
publico, uma vez que nem todos serdo apresentados, em razdo de escolhas
realizadas. Tais escolhas séo feitas pela doutrina. Veja-se, por exemplo,
CRISTIANE DERANI, que elege como objetivos, - que nada mais sdo do que
principios - , do servigco publico em sentido estrito: “ (...) ‘continuidade’ do servico
efetivo no tempo, ‘universalidade’ geografica na prestacdo (atender a todos em
qualquer parte da sociedade); ‘equidade’ no tratamento dos usuarios, compativel
com as imposi¢des financeiras, econémicas e sociais”’>. Seja o servico publico
remunerado por meio de tarifa ou taxa, em ambos os casos sera observado o
regime juridico de Direito Administrativo e subsidiariamente, nas tarifas, o Direito
Administrativo Econémico . O mesmo fato ocorre em relagdo aos principios, pois
eles irdo reger o género servico publico, seja este prestado diretamente pelo

Estado ou pela iniciativa privada®’®.

6.2. Principio da igualdade

A igualdade € um dos pilares do ordenamento juridico brasileiro, sendo
importante ndo s6 no que atine aos servi¢cos publicos, mas em todas as disciplinas
juridicas. JOSE ROBERTO VIEIRA relata de modo séabio:

3 pid, p. 89.

2 bid, p. 113.

%5 privatizagées ..., op. cit., p. 67.

2" MARCAL JUSTEN FILHO também defende o mesmo posicionamento: “O Estado tem o dever de
assegurar que as necessidades individuais e coletivas continuem a ser satisfeitas, depois de
produzida a privatizacdo. A empresa privada que assumir a atividade correspondente ao servigo
publico, ainda que o faga sob o regime de Direito Privado, tera o dever de fazé-lo em termos
universais, com observancia dos principios da igualdade, da continuidade e da modicidade das
tarifas”. - Teoria ..., op. cit., p. 65 -.
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E Francisco Campos afirmava que, se hd uma norma constitucional que
nés devamos eleger como a mais relevante de todo texto da Lei Mae — e
€ ela que esta em jogo na questao da extrafiscalidade — € a norma da
igualdade. Souto Maior Borges, recuperando hoje o raciocinio de
Francisco Campos, assevera que esse é 0 protoprincipio da nossa
Constituicdo. E pouco dizermos que a lgualdade ‘estd’ na Constituicdo
Brasileira: na verdade, diz mestre Souto — e isso confere a exata medida
a importancia da discussao acerca da extrafiscalidade — a Igualdade ‘é’ a
Constituicio Brasileira.?”’

O principio da igualdade tera alguns reflexos, e, a partir dele, nasceréo
outros principios. MARCAL JUSTEN FILHO demonstra que:

A igualdade envolve o tratamento n&do discriminatorio e universal para
todos os usuarios. Nao se pode restringir o acesso aos beneficios do
servico publico para os sujeitos que se encontrem em igualdades de
condicdes.?”®

Ressalte-se bem a questdo dos sujeitos que se encontrem em igualdades
de condicdes, pois é certo que ha situacées de possivel tratamento diferenciado?’.
Uma decorréncia do principio da igualdade é a generalidade que, segundo
DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI, € “ (...) a possibilidade de que o servigo

possa ser exigido e usado por todos"?.

Logo, a igualdade, assim como a
continuidade, que sera analisada posteriormente, vem a atender a funcdo social e
traz coesdo a sociedade, pois, de nada adiantaria a oferta de servicos publicos se
eles ndo pudessem ser utilizados por toda a sociedade.

E manifesto que algumas vezes, como ja destacado, o servico sera
usufruido em uma situacao diferenciada. Por exemplo, a cobranca de tarifas sociais
demonstra um tratamento diferenciado, mas que é permitido em razédo de se estar
objetivando valores consubstanciados na Constituicdo Federal, como a busca da
reducado das desigualdades sociais.

A igualdade, devido a sua grande importancia, possui alguns

desdobramentos, que, na visdo de MARCAL JUSTEN FILHO, sé&o a universalidade

2" Tributos Federais, XVII Congresso Brasileiro de Direito Tributario, Revista de Direito Tributario,

n. 91, p. 80.

'8 Teoria ..., op. cit., p. 31.

219 cf. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Contelido juridico do principio da igualdade.
89 0 servico publico ..., op. cit., p. 288.
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e a neutralidade®!. Para o autor, “A universalidade significa que o servico pablico
deve ser prestado em beneficio de todos 0s sujeitos que se encontrem em situagao
equivalente, de modo indeterminado”?®?. JOANA PAULA BATISTA defende que a
generalidade e a universalidade seriam sinbnimos e que o principio estaria
presente tanto nos servicos de saude, quanto nos de educac&o, entre outros®>.

Quanto a neutralidade, na visdo de MARCAL JUSTEN FILHO, seria o fato
de:

(...) vedar a prestacdo do servico a qualquer circunstancia individual
incompativel com o postulado da isonomia. Assim, ndo é possivel
produzir privilégios fundados em sexo, raca, credo religioso ou local de
domicilio, exceto quando tais circunstancias refletirem valores distintos,
que demandem diferenciacdo.”®*

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO ja enxerga o principio da igualdade
com um enfoque voltado para a neutralidade, conforme o conceito dado pela
autora: “Pelo ‘principio da igualdade dos usuarios’ perante o servi¢co publico, desde
gue a pessoa satisfaca as condi¢des legais, ela faz jus a prestacao do servigco, sem
qualquer distingdo de caréater pessoal?®.

Consoante ja relatado, € possivel o tratamento diferenciado perante
algumas situacfes, sem que haja um desrespeito ao principio da igualdade, desde

que sejam observadas as licdes de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

(...) haja correlacao I6gica entre o critério desigualador e a igualdade de
tratamento. Contudo, ainda se requer mais, para lisura juridica das
desequiparacdes. Sobre existir nexo légico, € mister que este retrate
concretamente um bem — e ndo um desvalor - absorvido no sistema
normativo constitucional.?®®

O tratamento diferenciado vem, entdo, a concretizar valores
constitucionais, assim, toda a relagcdo de desequiparacdo que seja realizada deve
estar em conformidade com o texto constitucional. MARCAL JUSTEN FILHO faz a

8L servico publico ..., op. cit., p. 157.
282 Id

283
284
285
286

Remuneracéo ..., op. cit., p. 42-43.
Servicgo publico ..., op. cit., p. 157.
Direito ..., op. cit., p. 102.
Conteddo ..., op. cit., p. 42.
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correlacdo do tratamento diferenciado na aplicacdo das tarifas, o que traz a
concretizacdo, para o autor, do principio da isonomia®®”’.

O fato de o servigo ser delegado a iniciativa privada ndo descaracteriza o
principio em questdo, que deve ser observado tanto pelo Poder Publico como pelo
particular, opinido que ja foi expressa no presente trabalho e que nédo deve ser
esquecida sob pena de os servicos publicos ndo promoverem um de seus
principais objetivos que é a coes&o social.?®®

Por meio dos principios, conclui-se mais uma vez que a delegacdo da
prestacdo dos servicos publicos a iniciativa privada nao fere qualquer direito ou
garantia constitucional, pois 0s servicos continuam a atender a sua funcéo social.
Contudo, cabe ao Estado, titular que é do servico publico, exercer o controle
jurisdicional sobre a efetivacao do principio da igualdade e seus desdobramentos.

6.3. Principio da continuidade

O principio da continuidade deve ser entendido no aspecto de como o
servico publico deve ser prestado e é conhecido como uma de suas leis, criadas
por ROLLAND, que considera o principio em questdo o mais importante dentre os
relativos ao servico publico®®. Logo, grande parte da filosofia do servico publico

encontra-se presente nesse principio®®.

27 « A outorga de beneficios tarifarios, mediante compensagdes provenientes dos cofres publicos,
pode decorrer da necessidade de assegurar aos usuarios tratamentos diversos, na medida em que
se diferenciam. A padronizagdo da tarifa para todos os usuarios pode configurar infracdo ao dever
estatal de assegurar a discriminacdo compativel com situacdes peculiares e distintas”. — MARCAL
JUSTEN FILHO, Teoria ..., op. cit., p. 92 -.

28 «gendo parte do regime juridico constitucional dos servicos publicos, este principio deve ser
observado tanto pelos seus titulares por determinacdo constitucional expressa, quanto pelo
legislador quando da criacdo dos novos servicos publicos.

Além disso, como assume nitida conotacdo garantistica aos usuarios serve de fundamento ao
controle social e jurisdicional dos servigos publicos”. — JOANA PAULA BATISTA, Remuneracéo ...,
043. cit., p. 43 —.

289 Apud, ALMIRO DO COUTO SILVA, Privatizacéo no Brasil ..., op.cit., p. 63.

29 E a lico retirada da obra de EROS ROBERTO GRAU: “Boa parte da filosofia do servico publico
encontra inspiracéo no principio da continuidade do servi¢o publico. Alids, a idéia de continuidade é
inerente, mesmo no Medievo, ao empreendimento de atividades que assumissem a configuracéo de
gue modernamente denominamos ‘servigo publico’. Uma ordenanca de Charles IX, rei de Franca, de
1560, estabelecia que aos titulares de direitos de pedagio (‘droicts de Peage’) incumbia a
conservacdo em boa e devida reparacdo (=em bom estado) das pontes, caminhos e passagens;
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Como o proprio nome denota, a continuidade significa que o servico
publico deve ser prestado sem interrupcdo em face da importancia que o instituto
possui em face da sociedade. Véarias sdo as definicdes encontradas na doutrina
para o principio da continuidade do servigo publico. MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO, por exemplo, entende que “ (...) significa ser impossivel a interrup¢cdo do
servico, por iniciativa do concessionario a ndo ser em hipoteses estritas previstas
em lei e no contrato”®®'; MARCAL JUSTEN FILHO caminha no mesmo sentido,
respaldando-se no porqué da né&o interrupcdo, e afirma que “A continuidade
significa a impossibilidade de interrupcdo da prestacdo do servico, eis que se
presume que as utilidades prestadas sdo essenciais e indispensaveis a

sobrevivéncia ou a normalidade da vida"?*2.

Se o0 servico sofre interrupcdo, ele deixa de atender a sua finalidade
primordial que é satisfazer as necessidades coletivas. A interrupcdo somente sera
permitida em situacdes excepcionais, que deverdo ser analisadas cuidadosamente
caso a caso. A impossibilidade de suspensdo do servico publico e a
responsabilizacdo civil do prestador do servico sdo consequéncias juridicas do
principio da continuidade, segundo MARCAL JUSTEN FILHO?%,

Para além disso, MARCAL JUSTEN FILHO relaciona o principio da
continuidade com a atividade de policia exercido pelo Estado, e leciona que “A
continuidade do servico publico também justifica a utilizacdo do poder de coacéo
estatal, para assegurar a suspensdo dos obstaculos a tanto ou para produzir
medidas necessarias a manter a atividade em funcionamento”, em brilhante
conclusdo®®. Ora, a partir de tal ligac&o, percebe-se mais uma vez que, apesar de
0 servico ter a sua prestacdo delegada a iniciativa privada, ele continua a ser

publico, inclusive no que toca a sua fiscalizacao.

isso ndo sendo feito, o produto das receitas do pedagio seria tomado pelos agentes do Reino
S‘Procureurs’) e aplicado a reparacéo e conservagédo devidas”. — A ordem ..., op. cit., p. 121-122 —.

222 Parcerias na administrac&o publica ..., op. cit, p. 78.

ros Teoria ..., op. cit., p. 31.

Servico publico ..., op. cit., p. 156.
#* |bid, pp. 156-157.
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No entanto, como fica o inadimplemento do usuario em face da
continuidade do servico publico? DINORA ADELAIDE MUSSETTI GROTTI
responde a tal questionamento com base em precedentes judiciais:

A jurisprudéncia tem-se mostrado dividida diante da inadimpléncia dos
usudrios, ora dando pela impossibilidade de interrupcdo dos servigos
publicos como forma de compelir 0o usudrio ao cumprimento de
obrigacdes, inclusive as relativas ao pagamento de dividas em atraso, ora
entendendo defensavel a suspenséo de tais fornecimentos.**

Uma conclusdo quanto ao inadimplemento do usuario somente podera ser
retirada a partir do caso concreto, pois cada situacdo apresenta suas
peculiaridades. Ora, sabe-se que ha servi¢cos publicos que sdo mais essenciais que
outros e, também, ha usuéarios que necessitam de um atendimento, ainda que se

encontre em situacéo de inadimpléncia®®.

2% 0 servigo publico ..., op. cit., p. 270.

29 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ANALISE DE QUESTAO
FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. SUSPENSAO DO FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. INADIMPLEMENTO. DEBITOS ANTIGOS E JA CONSOLIDADOS. IMPOSSIBILIDADE.
1. E vedado o reexame de matéria fatico-probatéria em sede de recurso especial, a teor do que
prescreve a Sumula 7 desta Corte.

2. A Lei 8.987/95, que dispde sobre o regime de concesséo e permissao da prestacdo de servicos
publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, prevé, nos incisos | e Il do § 3° do art. 6°, duas
hip6teses em que é legitima sua interrupgéo, em situacdo de emergéncia ou apds prévio aviso: (a)
por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instala¢gdes; (b) por inadimplemento do usuario,
considerado o interesse da coletividade.

3. Todavia, quando se tratar de cobranca de débitos antigos e consolidados, essa Corte firmou o
entendimento de que € indevido o corte de energia elétrica, devendo os mencionados débitos serem
cobrados pelas vias ordinérias de cobranca.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

(Superior Tribunal de Justica; REsp 706043 / RS
RECURSO ESPECIAL
2004/0168369-5; Relator: Ministro Teori Albino Zavascki; Orgéo Julgador: Primeira Turma; Data do
Julgamento: 06.12.2007) <Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 18.02.2008.>

ADMINISTRATIVO - SERVICO DE TELEFONIA - FALTA DE PAGAMENTO - BLOQUEIO
PARCIAL DAS LINHAS DA PREFEITURA — MUNICIPIO COMO CONSUMIDOR.

1. A relacédo juridica, na hipotese de servico publico prestado por concessionaria, tem natureza de
Direito Privado, pois o pagamento é feito sob a modalidade de tarifa, que ndo se classifica como
taxa.

2. Nas condig¢6es indicadas, o pagamento é contra prestagao, aplicavel o CDC, e o servigo pode ser
interrompido em caso de inadimplemento, desde que antecedido por aviso.

3. A continuidade do servico, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da isonomia e ocasiona o
enriguecimento sem causa de uma das partes, repudiado pelo Direito (interpretagdo conjunta dos
arts. 42 e 71 do CDC).

4. Quando o consumidor é pessoa juridica de direito publico, a mesma regra deve |Ihe ser estendida,
com a preservacao apenas das unidades publicas cuja paralisagéo é inadmissivel.
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Considerada, brevemente, a questdo do inadimplemento, ndo se pode
deixar de lembrar que o principio da continuidade possui uma funcéo social, como
bem destaca ALMIRO DO COUTO E SILVA:

Os deveres ou obrigacdes de universalizacdo e de continuidade dos
servicos sdo impostos pelo Estado ao seu prestador na intencdo de assim
procurar atingir, da forma mais ampla possivel, a coesao social e do
territério, de sorte a assegurar que grupos de pessoas ou partes do
territério ndo figuem excluidos dos servigcos, cujo acesso devera ser
facilitado pelos niveis médicos ou razoaveis dos precos cobrados.?*’

A continuidade visa a promover a coesao social e assim tornar o servigo

publico efetivamente factivel, porquanto o principio, segundo EROS ROBERTO
GRAU:

(...) expressa-se como exigéncia de funcionamento regular do servico,
sem qualquer interrupcdo (...) E assim é porque servico publico é
atividade indispensavel a consecucdo da coesdo social e sua nogcédo ha
de serzggconstruida sobre as idéias de coesdo e de interdependéncia
social.

6.4. Principio da eficiéncia

Por fim, o dltimo principio a ser objeto de estudo é o da eficiéncia. Tal
principio foi introduzido expressamente no texto constitucional com a Emenda
Constitucional n°® 19 de 1998, que, além de incluir o novo principio, modificou a

estrutura da Administracdo Publica no Brasil®®. Contudo, deve-se ter ciéncia de

5. Recurso especial provido.

(Superor Tribunal de Justica; REsp 742640 / MG

RECURSO ESPECIAL

2005/0061866-8; Relatora: Ministra Eliana Calmon; Orgdo Julgador: Primeira Turma; Data do

Julgamento: 06.09.2007)

7 privatizac&o no Brasil ..., op. cit., p. 65.

2% A ordem ..., op. Cit., p. 122-123.

29 “Nao basta, hoje, ao Direito, que a acao administrativa do Estado ‘exista’, seja ‘valida’ e ‘eficaz’. A

simples busca da ‘producdo de efeitos’, ou seja, pretender-se apenas a ‘eficacia’ da acao, ja era

insuficiente para a Sociologia do Direito. Agora passou a sé-lo também para o Direito Administrativo.
Acrescentou-se, aos quatro principios constitucionais da administracdo publica, um quinto, o da

‘eficiéncia’, que, doutrinariamente, no plano do Direito Publico, podera ir até bem mais além, para
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gue, antes da Emenda Constitucional referida, ja havia uma idéia implicita de
eficiéncia no ordenamento patrio e a aquela se encontrava no principio da
moralidade>®. Logo, antes de iniciar o estudo do principio, deve-se ter em mente,
conforme ensinamento de EMERSON GABARDO que,
No Brasil, a eficiéncia, mais que um principio de Direito Administrativo, é
um principio de Direito Constitucional, condicionante de toda atividade

administrativa do Estado, inclusive a enquadrada como da ordem
econdmica (constitucional ou ndo).**

O principio, por ser de ordem constitucional, possui toda uma importancia
frente ao ordenamento juridico brasileiro.

Na origem do principio, no direito brasileiro, observa-se a influéncia do
utilitarismo norte-americano na importacdo do referido principio®®. Consoante
informa ALMIRO DO COUTO E SILVA; que também destaca o fato de o Direito
Administrativo brasileiro té-lo adotado, ainda, a partir das instituicées tipicas do
Direito Administrativo estadunidense, as agéncias reguladoras>®.

A eficiéncia estd relacionada a economia e € utlizada, no ambito da
reforma administrativa, como uma “ (...) idéia de ‘modernizacdo da gestdo do

Estado™; e, para tanto, ela “ (...) esta intimamente ligada a necessidade de maior

nortear, acola da acado administrativa, também a producédo legislativa e a interpretacdo judiciaria,
temas de grande interesse na atualidade.

Nessa linha, tornou-se constitucionalmente exigivel a ‘eficiéncia’ do setor publico, em sua
atuacdo como gestor de interesses da sociedade, elevando-a a ‘direito difuso da cidadania’ (...)". -
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Mutagdes ..., op. cit., p. 32 -.

%99 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO ensina que: “Finalmente, anote-se que este principio
da eficiéncia é uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no
Direito italiano: o principio da ‘boa administragdo™ — Curso ..., p. 104- e o principio da boa
administragdo exposto por HELY LOPES MEIRELLES, citando FRANCO SOBRINHO, esta
intimamente relacionado ao da moralidade: “A moralidade administrativa esta intimamente ligada ao
conceito do ‘bom administrador’, que, no dizer autorizado de Franco Sobrinho, ‘¢ aquele que,
usando de sua competéncia legal, se determina nédo s6 pelos preceitos vigentes, mas também pela
moral comum’ — Direito administrativo ...., p. 84 — .

%1 principio constitucional ..., op. cit., p. 18.

302 5 utilitarismo & uma corrente filosofica, estritamente ligada a economia, baseada no principio da
utilidade, que tem como principais fildésofos JEREMY BENTHAM e JOHN STUART MILL. Para
JEREMY BENTHAM: “O principio da utilidade reconhece esta sujeicdo e a coloca como
fundamento desse sistema, cujo objetivo consiste em construir o edificio da felicidade através da
razéo e da lei” — Uma introducéo aos principios da moral e da legislacéo, p. 09 —.

%93 privatizac&o no Brasil ..., op. cit., p. 56. E 0 autor expressa claramente que: “Dessa aproximagao
resultou, entre outras coisas, a introdu¢do, no nosso complexo normativo, ndo s6 de principios
extraidos do utilitarismo norte-americano, como o da eficiéncia, (...)" — Idem.
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eficiéncia e atendimento as expectativas da sociedade”, conforme o pensamento de
MARCOS JURUENA VILELLA SOUTO®*®*. E a eficiéncia que vai fundamentar a
passagem de uma Administracdo Publica do modelo burocratico para o modelo
gerencial, que foca a obtencdo de resultados e ndo mais a utilizagdo de
procedimentos®.

Estar relacionado as expectativas da sociedade é de suma importancia
para que esse principio ndo ganhe ares tdo-somente de eficiéncia econdmica, pois
se assim fosse, ndo atingiria a sua funcao social. Deve-se observar a distincao
entre eficiéncia alocativa e eficiéncia distributiva, que é realizada por DIOGO
ROSENTHAL COUTINHO:

Com base na distincdo entre eficiéncia alocativa e eficiéncia distributiva,
busca-se apontar os dilemas e desafios que enfrenta a regulagdo que se
pretenda atenta ndo somente a dimensdo do bem-estar agregado da
coletividade (eficiéncia alocativa), mas também a forma com se distribuem
0s ganhos e beneficios, decorrentes do aumento do bem-estar geral,

entre 0s destinatarios dos servicos publicos regulados (eficiéncia
distributiva).>*

A idéia de eficiéncia distributiva ndo estaria relacionada a de igualdade
distributiva? Sim, pode-se observar, por meio da doutrina de MARCIANO SEABRA
DE GODOI, que, ao estudar RONALD DWORKIN, dispde que esse filosofo ao
examinar a igualdade distributiva, elegeria alguns critérios para que houvesse a
distribuicdo de riquezas e recursos de modo a tornar a sociedade mais

igualitaria®®’. Confirma-se, entdo, que a eficiéncia distributiva é sindnimo da

304

o Desestatizacdo: privatizacéo ..., op. cit., p. 131.

Critica realizada por EMERSON GABARDO, no que toca a este tema, é procedente e, portanto,
merece ser transcrita: “A deturpacdo decorrente da formacdo de um ‘estamento burocratico’,
completamente afastado do modelo burocratico, propiciou o nascimento de um preconceito em
relacdo ao proprio modelo; o preconceito tornou-se resisténcia; a resisténcia tornou-se critica; a
critica mera negacao. Sendo assim, ao invés de medidas tendentes a realinhar o regime a fim de
aproxima-lo do ideal, tornou-se corrente a busca por desburocratizacdo. Por este motivo é que o
termo, de expressdo da racionalidade impessoal caracteristica do Estado Moderno, acabou por
conotar um sistema lento, precario, inflexivel e dispendioso; em suma: ineficiente”. — Principio
constitucional ..., op. cit., p. 44 —.

%% A universalizacdo ..., op. cit., p. 65.

307 «Antes de passar ao exame das duas grandes concepcdes discutidas por Dworkin nos referidos
artigos, deve-se esclarecer que sua teoria diz respeito a somente uma esfera de igualdade, a
igualdade distributiva (‘distributional equality”), enquanto a esfera de igualdade politica ndo é
abrangida por suas especulagbes, conforme o proprio autor reconhece. Ao estudar a igualdade
distributiva, Dworkin tem em mente eleger um critério ou alguns critérios para a distribuicdo de
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igualdade distributiva, relacionando-se, assim, o principio da eficiéncia com o da
igualdade.

Contudo, o vocébulo eficiéncia deve ser ainda analisado de um modo mais
aprofundado para melhor compreender sua funcdo no ambito da Administracéao
Pulblica. Tal estudo € realizado por CRISTIANE DERANI:

Eficiéncia, quando atributivo de um objeto, € adjetivo que qualifica o
funcionamento, ou seja, o movimento — o modo como aquele objeto se
movimenta para atingir determinados fins. Assim, para classificar um
objeto como eficiente tem de se conhecer o objeto, bem como seu
movimento e os fins objetivados.**®

E a partir do referido sentido do que é a eficiéncia, que sera possivel
entender o funcionamento do principio na Administracdo, consoante ensinamento
de CRISTIANE DERANI:

Uma administracao eficiente tem um sentido proprio que precisa ser
investigado, a partir do conhecimento do objeto (administracédo publica),
sua finalidade (interesse publico - justica distributiva), e seu modo de
operar (preenchimento dos principios normativos e das regras que lhe sédo
diretamente atribuidas).*®

Logo, a eficiéncia na Administracdo deve atender ao interesse publico,
favorecendo a coesao social.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO relaciona a eficiéncia diretamente
aos interesses dos usuarios de servicos publicos: “A eficiéncia da administracédo
publica — a necessidade de restringir custos e aumentar a qualidade dos servicos,
tendo o cidaddo como beneficiario — torna-se entéo essencial”®*'°. Dai que se fosse
objetivada somente a reducdo de custos, sem a contrapartida da satisfacdo da
sociedade, nos servicos publicos, tal situacéo encontraria 0 caos como sinébnimo.

Opini&o similar é apresentada por DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI:

dinheiro, ativos e outros recursos entre os individuos, de modo que a que o principio de tratar os
individuos como iguais seja cumprido ou concretizado da melhor forma. Na questédo da igualdade
distributiva, deve-se pois concluir qual esquema de distribuicdo de dinheiro, ativos e recursos trata

realmente os cidaddos como iguais (sic)”. — Justica, igualdade e direito tributario, p. 86 —.
%8 privatizacges ..., op. cit., p. 142.
309 |d

%19 parcerias na administracédo publica ..., op. cit., p. 42.
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A eficiéncia diz respeito ao cumprimento das finalidades do servico
publico, de molde a satisfazer necessidades dos usuarios, do modo
menos oneroso possivel, extraindo-se dos recursos nele empregados a
maior qualidade na sua prestacdo.*"*

Um servico bem prestado, que satisfaca o usuario, preenchendo os
padrées de qualidade e sendo cobrada uma tarifa médica, € um servico prestado
de modo eficiente.

Outra visao do principio da eficiéncia, além de reduzir custos e buscar uma
satisfacao coletiva, € o enfoque apresentado por MARCAL JUSTEN FILHO no
sentido de quanto mais eficiente o servico, mais se amplia a competicdo
econdmica, com a consequente limitacdo do poder econdmico daquele que presta
o servico publico®?. Com mais agentes fornecendo o mesmo servico, no mercado,
ha uma reduc&o no preco das tarifas, tornando-as mais competitivas>*>.

Assim, a eficiéncia deve ser buscada tanto no perfil econémico, quanto no
enfoque social, pois se o servigo publico é prestado de modo eficiente, ele deve ter
como objetivo reduzir o custo do servi¢co e atender a populacdo do modo que traga

a maior satisfacédo possivel.

311

1 O servigo publico ..., op. cit., p. 299.

Servico publico ..., op. cit., p. 165.

313 E necessario fazer referéncia a teoria neoclassica do poder econdmico nos mercados, que é
muito bem delineada por CALIXTO SALOMAO FILHO: “ (...) a principal forma de manifestacéo do
poder econdémico nos mercados estd na faculdade (poder) de aumentar precos através da reducéo
da oferta do bem ou servigo. A tal ponto que — retomando o que foi dito na introducdo a esse
capitulo — o poder no mercado vem definido como o poder de aumentar precos”. — Direito
concorrencial: as estruturas, p. 82 —.



PARTE Il - DAS TAXAS E DAS TARIFAS



1. PRINCIPIOS ATINENTES AS TAXAS

1.1. Aspectos gerais

As taxas sdo tributos e, portanto, ensejam a relacdo juridica tributaria.
Consequentemente, serdo regidas pelos principios que compdem o sistema
constitucional tributario, fato destacado na doutrina, entre tantos outros, por
BERNARDO RIBEIRO DE MORAES: “Sendo espécie tributaria, possuindo as
caracteristicas essenciais de seu género, a taxa ndo pode deixar de estar sujeita a
certos principios constitucionais relativos a todo e qualquer tributo”*'*,

Cabe lembrar que nem todos os principios tributarios serdo objeto de
estudo na presente pesquisa, mas unicamente aqueles que foram eleitos em razao
da sua maior relevancia. Por fim, recorde-se que, na primeira parte do presente
trabalho, foi destacada a importancia dos principios no ordenamento juridico,

devendo aquelas reflexdes ser reaproveitadas aqui, neste topico também.

1.2. Principio da Legalidade Tributaria

A Constituicdo Federal de 1988 traz o Principio da Legalidade em diversos
momentos, e no que se refere a legalidade no a&mbito do Direito Tributério,
determina claramente que néo € permitido exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca, tracando especificamente uma garantia do cidadéo.

O referido principio possui sua origem na Inglaterra, presente nessa
sociedade antes mesmo da proclamacdo da Magna Carta, contrariando o que
admite a doutrina majoritaria. A grande contribuicao trazida por esse documento foi
tornar a legalidade um principio geral e abstrato, retirando o carater contratual
antes existente. VICTOR UCKMAR traz importante subsidio historico para a origem

do referido principio:

¥4 Doutrina e pratica ..., op. cit., p. 263.
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Geralmente imputa-se a ‘Magna Charta’ a primeira afirmacao do principio
de que nenhuma prestacdo pecuniaria pode ser imposta, se ndo por
deliberagdo dos orgaos legislativos. Porém, a origem se encontra em
época anterior: por exemplo, na Inglaterra, o Rei, que ja percebia
impostos e obtinha subsidios pelo direito consuetudinario, exigia dos
vassalos, para fazer frente a despesas extraordinarias, pagamentos em
direito e estes podiam — embora fosse praticamente impossivel —
impugna-los.**®

A legalidade passou por diversas mudancas, ao longo dos anos,
acompanhando a evolucdo do Estado, assim como ocorreu com O0S Servigos
publicos, como anteriormente demonstrado. Na época do Estado Liberal, o
principio tinha uma esséncia estritamente formalista, deixando de lado o aspecto
material. Ocorre que, a partir das transformacdes e das necessidades sociais, 0
referido principio passa a apresentar uma exigéncia de materialidade em seu
conteuddo.

Em seara de Direito Publico, a legalidade se apresenta como uma relacao
de conformidade e ndo de simples compatibilidade com a lei, € a chamada
legalidade em sentido amplo®*®. Outro aspecto da legalidade que n&o pode deixar
de ser olvidado € vislumbra-la como uma realizacdo da Republica.

JOSE ROBERTO VIEIRA ensina: “Dessarte, pode-se inferir que
‘caracterizam a Republica: a representatividade’, decorrente da eletividade, ‘a
transitoriedade’ e ‘a responsabilidade™*!’. O fato da representatividade ser uma das
caracteristicas da Republica esté intimamente relacionada a legalidade, pois é por
meio de lei, que o0s representantes politicos atuam e, nesse sentido, o jurista

paranaense leciona:

Ora, é no procedimento legislativo, nos atos da producéo legislativa que,
indiscutivelmente, se surpreende a realizacdo por exceléncia dessa

%5 principios comuns de direito constitucional tributério, p. 9.

316 «A visdo restritiva do Principio da Legalidade (relacdo de compatibilidade) consubstancia, na
doutrina alemd, o que se denomina ‘Principio da Preeminéncia da Lei’, enquanto a visdo ampliativa
(relacdo de conformidade) identifica-se com o ‘Principio da Reserva da Lei’, como noticia Alberto
Xavier. Por seu turno, Renato Alessi, o respeitado publicista italiano, refere-se ao angulo restritivo
(relagdo de compatibilidade) como o ‘sentido negativo do Principio da Legalidade’, e como ‘sentido
positivo do principio’ ao angulo ampliativo (relagéo de conformidade)”. — JOSE ROBERTO VIEIRA,
Fundamentos Republicano-Democraticos da Legalidade Tributaria: Obvios ululantes e néo ululantes,
in MELISSA FOLMANN (coord.), Tributacdo e direitos fundamentais: propostas de efetividade,
g)1.7195-196.

Ibid, p. 203.
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dimenséo participativa popular. Eis que, nessa por¢gao minima da nogéo
conceptual de Democracia, identifica-se uma indefectivel ‘conexédo com o
Principio da Legalidade’; e evidente que, se ndo o bastante para o
desabrochar democratico em sua plenitude, mais do que o suficiente para
reconhecer-lhe u’a manifestacéo efetivamente substancial.*'®

No ambito do Direito Tributario, como o principio em questao corresponde

a um carater de legalidade em sentido estrito, havera o risco latente de que tal

requisito ndo seja atendido e, assim, prejudica-lo, ou seja, como é destacado por

ALBERTO XAVIER:

O principio da reserva de lei, na acepcdo mais ampla que comporta,
exprime — ja o vimos — a necessidade de que toda a conduta da
Administracdo tenha o seu fundamento positivo na lei, ou, por outras
palavras, que a lei seja o gressuposto necessario e indispenséavel de toda
a atividade administrativa.>*®

A legalidade € uma das garantias mais importantes na vida dos cidadaos, o
que fica claro com as ligdes de JOSE ROBERTO VIEIRA:

De um angulo mais largo, ‘a legalidade tributaria’, como um corolario da
legalidade genérica, ‘encontra-se irrecusavelmente entre os direitos e
garantias fundamentais’ (Constituicdo, artigo 5°, II). Ja de um prisma mais
estreito, ela tem ‘um lugar privilegiado assegurado entre os direitos e

g%rz%ntias fundamentais do cidad&o-contribuinte’ (Constitui¢do, artigo 150,
1.

Portanto, o seu desrespeito prejudica um direito fundamental do cidadao

com toda uma sélida construcdo, ja que ela é a realizadora da idéia de

autotributagao.

A introducdo da materialidade no Principio da Legalidade n&do abre

gualquer margem para que a garantia seja desrespeitada, mas, ao contrario,

reforca ainda mais o carater de obrigatoriedade do principio, uma vez que o torna

muito mais robusto e substancial.

Observados os aspectos histéricos e sociais do principio em questéo,

retorna-se ao estudo da legalidade no ambito da taxa, sendo que:

318 |bid, p. 208.

319

Os principios da legalidade ..., op. cit., p. 17.

9 egalidade tributaria e medida proviséria ..., op. cit., p. 179
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(...) como tributo, deve ser instituida por lei, instrumento de atuacéo do
Estado. Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. Com a obrigagéo tributaria se d4 o mesmo,
devendo o0 cidaddo pagar taxa somente quando a lei assim o
determine.®**

FABIANO VERLI faz elucidacGes ao Principio da Legalidade, no que toca
as taxas, mais especificamente, ao servigo publico: “Os servigos publicos, como
parte fundamental da Administracdo, submetem-se aos principios constitucionais a
ela atinentes, principalmente ao relativo & legalidade e ao da eficiéncia™%.
Observa-se, a partir do comentério do autor, que a legalidade ja esta presente no
proprio conceito de servico publico. No que se refere as taxas, deve-se entender
que a Legalidade Tributéria também é principio obrigatério.

O principio da Legalidade Tributaria serda concretizado quando o ente
politico exercer a competéncia tributaria. E ela € exercida por meio da edicdo de
leis, pois a competéncia tributaria nada mais é que uma competéncia legislativa®*.
Ao exercé-la, os entes politicos devem observar os limites constitucionais,

limitagcGes essas mencionadas por CRISTIANE MENDONCA:

Vimos também que a Lei Constitucional estabelece, num sé tempo, a
faculdade para os entes politicos tributarem; os érgdos habilitados a
exercerem tal ‘mister’ e os sujeitos que sdo obrigados a respeitar o
exercicio da tributacdo; e os limites formais e materiais que modelam a
competéncia legislativo-tributaria.***

Assim, conforme leciona ROQUE ANTONIO CARRAZZA: “ (...) ‘criar um
tributo € descrever abstratamente sua hipétese de incidéncia, seu sujeito ativo, sua
base de célculo e sua aliquota. Em suma: é editar, pormenorizadamente, a ‘norma
juridica tributaria™3?°.

O Principio da Legalidade possui grande importancia em matéria tributaria,
pois o Direito Tributario atua na esfera da liberdade e da patrimonialidade. Logo, o

Principio da Legalidade nada mais é que “ (...) um limite intransponivel a atuacéo

%1 poutrina e pratica ..., op. cit., p. 90.

%2 Taxas ..., op. Cit., p. 174.

323 «A competéncia para criar tributos é privativa do legislador, onde, como no Brasil, vige o principio
da legalidade (art. 150,1)" — GERALDO ATALIBA, Hipétese ...., op. cit., p. 66 —.

34 Competéncia tributaria, p. 259.

%5 Curso ..., op. cit., p. 243.
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do Fisco”®%¢,

Ele é o principio que vai conceder maior seguranca juridica aos
contribuintes, pois atua na esfera da certeza e da previsibilidade da acéo estatal.

No caso das taxas, pode-se concluir que a legalidade esta presente em
dois momentos: o primeiro € a edicdo da lei que regula a competéncia
administrativa, seja do servico publico, seja como atividade de policia, sendo o
segundo, justamente, a edicdo da lei tributaria, estabelecendo a norma juridica
tributéria de incidéncia.

Assim, o legislador, quando instituir a taxa, devera descrever a regra-matriz
de incidéncia do tributo em questédo, com a observancia de todos os critérios da sua
hipétese: material, espacial e temporal. Assim como, deverd, necessariamente,
prescrever o consequente normativo, explicitando, os sujeitos da relacdo juridica
tributaria, bem como a base de célculo e aliquota.®*’

Além dos elementos da regra-matriz de incidéncia, conforme leciona
BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, as infracGes, penalidades e isencdes,

também, devem estar presentes na lei®?® ; e conclui o autor:

A lei da taxa deve, enfim, obedecer ao art. 97 do Codigo Tributario
Nacional, que dispbe sobre a matéria privativa da lei tributaria. Trata-se de
uma conseqiiéncia imediata da lei anterior. Afirmar que ndo pode existir
tributo sem lei significa que s6 a lei tributdria estabelece a obrigagéo
respectiva, e, assim, os elementos essenciais da taxa.**°

O principio em questao devera ser observado e respeitado com o intuito de

nao ofender a Constituicdo num dos direitos fundamentais dos cidadaos.

1.3. Principio da Igualdade
Outro principio de grande importancia, que também pertence ao sistema

constitucional tributério, € o Principio da Igualdade. Ele esta previsto no artigo 5°,

326 bid, p. 242.

%7 «Todos os critérios das regras-matrizes das taxas, por conseguinte, deverdo, inexoravelmente,
estar explicitados em lei. Até mesmo a criacdo do servico publico, que compde o critério material
das regras-matrizes das taxas, deve ser levado a efeito por lei administrativa, sendo vedada a sua
instituicdo por instrumento que ndo se consubstancie em lei. Havendo previsédo legal, o veiculo
normativo presume-se valido, até que o aplicador do direito venha a fulmina-lo, o que acarretara a
sua extirpacao do sistema juridico, por absoluta incompatibilidade”. — LUIZ ALBERTO PEREIRA,
As taxas ..., op. cit.,, p. 51 —.

38 poutrina e pratica ..., op. cit., p. 265.
329 Id
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caput, da Constituicdo Federal, quando proclama que “ Todos séo iguais perante a
lei (...)", e, mais especificamente, no que tange ao Direito Tributério, no artigo 150,
Il, quando dispbe que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
Municipios “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacao equivalente (...)".

Segundo ROQUE ANTONIO CARRAZZA e GERALDO ATALIBA, o
Principio da Igualdade, ou isonomia, é derivado do Principio Republicano®®.
Alguns doutrinadores e, entre eles, AMERICO LOURENCO MASSET LACOMBE
colocam o Principio da Igualdade como a pedra angular do sistema constitucional,
além de eleva-lo ao fundamento méaximo do regime democratico**.

No ambito do Direito Tributario, o Principio da lIgualdade, consoante
demonstrado, exige que todos os contribuintes, ou melhor, todos os sujeitos
passivos das relacdes juridicas tributarias recebam tratamento igualitario. Todavia,
guando se fala em tratamento igualitario esta se a reivindicar uma igualdade formal
ou material ?

A igualdade formal, qual seja, a igualdade “de iure”, prevista no Estado de
Direito, € aquela prevista na lei e que marcou profundamente o modelo de Estado
Liberal. Ja a igualdade material, ou, de fato, é aquela que trata os iguais igualmente
e o0s desiguais desigualmente, na proporcdo de suas desigualdades, e esti
presente no Estado Social®**?. MARCIANO SEABRA DE GODOI defende que:

A igualdade deve ser vista como um sé principio constitucional, para cuja
compreensdo — certamente complexa- concorrem tanto a nocdo de
‘igualdade de iure’ quanto a nocdo de ‘igualdade de fato’, ndo como

nocdes contraditdrias e conflitantes, mas como nogﬁes complementares e
cada uma ligada a momentos de justica diferentes.>*

Assim, quando se observa a referéncia constitucional ao Principio da
Igualdade no Direito Tributario, intui-se que nada mais é que uma conjugacado da
igualdade de fato e de direito.

330

a Curso ..., op. cit.,, p. 77 e Republica e constituicdo, p. 159.

Principios constitucionais, p. 16.
%32 para maior aprofundamento, vide obra de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: Contelido
'gléjsridico daigualdade.

Justica, ..., op. cit., p. 160.
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Por fim, é mediante o Principio da Igualdade que sera possivel a
realizacdo da justica social e, posteriormente, da democracia, uma vez que esta
necessita também de uma igualdade material para que se concretize.

Um principio decorrente da igualdade e que apresenta grande importancia
em nosso ordenamento juridico, € o Principio da Capacidade Contributiva. Ele
também possui previsdo constitucional®**. Segundo ALFREDO AUGUSTO
BECKER, capacidade contributiva significa “possibilidade de suportar o 06nus
tributario”, e é decorréncia da justica distributiva®*®.

A Constituicdo Federal discorre sobre a capacidade contributiva em
relacdo aos impostos. E quanto as taxas, sera que € possivel, entéo, exigi-la?

Antes de se questionar sobre a aplicabilidade ou ndo da capacidade
contributiva as taxas, deve ser entendida o conceito de capacidade contributiva.
Nesse sentido, traz-se licdo de ALEXSANDER ROBERTO ALVES VALADAO:

De nossa parte, consideramos mais adequada a corrente doutrinaria que
distingue capacidade econémica e capacidade contributiva, tratando-os
como conceitos diversos mas ndo contrapostos, sendo que este tem
como pressuposto necessario aquele.

Com efeito, s6 tera capacidade econ6mica aquele que possuir certo
patrimdnio ou renda. Todavia, pode ser que o aludido patrimdnio ou renda
nado seja expressao da capacidade contributiva, eis que destinado apenas
a satisfacdo das necessidades basicas do contribuinte. Em sendo assim,
sera insuficiente, nessa medida, para suportar a incidéncia do gravame
tributario. Trata-se do respeito ao minimo vital ou minimo existencial,
cujos contornos sdo estabelecidos a luz dos direitos fundamentais, e que
consiste na protecdo do patriménio voltado inteiramente a manutencédo do
seu titular e de sua familia.**®

Observado, entdo, 0 que é a capacidade contributiva, faz-se necesséria a
diferenca entre capacidade contributiva objetiva e subjetiva. Para ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, a capacidade contributiva é objetiva — absoluta —,

334 Constituicdo Federal

Art. 145. (..))

8§ 1° Sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracéo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitar dos direitos individuais nos termos da lei,
ogatriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

3% Teoria geral ..., op. cit., p. 481.

%% capacidade contributiva e taxa, p. 11.
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observando as manifestacées objetivas de riqueza®’. J& para outros doutrinadores,
como SACHA CALMON NAVARRO COELHO e MARCIANO SEABRA DE GODOI,
ela é subjetiva — relativa —, ou seja, conforme ensina REGINA HELENA COSTA: “
(...) reporta-se a um sujeito individualmente considerado™*%.

ALEXSANDER ROBERTO ALVES VALADAO faz brilhante distin¢do entre

capacidade contributiva absoluta e relativa com base na teoria da norma:

Nessa linha, portanto, pode-se afirmar que o enquanto o principio da
capacidade contributiva absoluta informa a hipétese da norma tributéria, o
principio da capacidade contributiva relativa atua sobre o mandamento da
norma tributaria, atuando, nessa medida, o seu aspecto quantitativo e
pessoal, uma vez que escolhe 0s sujeitos passivos exteriorizadores de
capacidade ou de incapacidade contributiva, bem como, determina
valores como tarifas sociais ou n&o, a serem pagos por eles.**

Logo, a capacidade contributiva absoluta € aquela que esta relacionada
diretamente aos fatos-signos presuntivos de riqueza, sem considerar o sujeito
passivo da relacéo juridica tributaria, aplicando-se muito bem aos impostos. Ja a
capacidade relativa considera o sujeito passivo da relacdo juridica tributéria,
podendo, nesse caso, ser exigida em tributos vinculados, como é o caso da taxa,
gue nao possuem fatos-signos presuntivos de riquezas decorrentes de atividades
civis e comerciais, mas sim administrativas.

Alguns doutrinadores julgam que a capacidade contributiva somente se
aplica aos impostos, ndo se estendendo as taxas, tampouco as contribui¢cdes de
melhoria. SACHA CALMON NAVARRO COELHO explicita tal divisdo: “Quanto ao
principio da capacidade contributiva a doutrina esta dividida”3*.

REGINA HELENA COSTA, por exemplo, entende que a capacidade
contributiva ndo se estende as taxas e defende que a igualdade é aplicada de
modo diferente no que concerne aos impostos e as taxas, ao demonstrar que “A
igualdade no tocante aos impostos traduz-se, entre outras manifestacdes, no

respeito ao postulado da capacidade contributiva, enquanto nas taxas a mesma

337
338
339
340

Curso ..., op.cit., p. 88.

Principio da capacidade contributiva, p. 27.
Capacidade contributiva ..., op. cit., p. 205.
Servigos publicos ...., op.cit., p. 241.
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revela-se no principio da retributividade, como mencionado”.** WALTER
ALEXANDRE BUSSAMARA, no mesmo sentido da doutrinadora, compreende que
a capacidade contributiva ndo se aplica as taxas, acrescentando apenas a possivel
aplicacdo da capacidade contributiva subjetiva, mas alerta que a retributividade é

gue devera orientar a igualdade nas taxas:

Podemos, portanto, fechar esse primeiro raciocinio, no sentido de que o
principio da capacidade contributiva ndo ‘orienta’ a tributagdo por meio de
taxas, ja que para estas a igualdade tributaria se perfaz por meio do
principio informador que Ihe é proprio — qual seja, o da retributividade.

(...)

Nada obsta, entretanto, a que a real capacidade econbmica do
administrado (capacidade contributiva subjetiva) possa ser considerada
para efeitos de tributacdo por meio de taxas. Trata-se, agora, de uma
guestdo politico-social, mais a ver com a vontade do proprio Poder
Puablico, que em nada orienta essa atividade, ja que em matéria de taxas
a isonomia tributaria se resolve por meio da aplicacéo do principio que lhe
€ informador, qual seja, a retributividade, restando alheia a qualquer
interferéncia em termos de capacidade contributiva.?*

Conforme demonstrado anteriormente, a doutrina encontra-se dividida, e
alguns doutrinadores concebem a aplicabilidade da capacidade contributiva, sob o
aspecto subjetivo, as taxas. LUIZ ALBERTO PEREIRA FILHO, por exemplo,
relaciona a capacidade contributiva nas taxas com o Principio do N&o-Confisco:
“Contudo, temos de admitir a aplicabilidade do principio da capacidade contributiva,
se considerarmos que o referido principio experimenta uma outra acepc¢ao, que se
consubstancia no seu entrelagamento com o nao-confisco”**3,

A opinido de LUIZ ALBERTO PEREIRA FILHO néo é isolada. Entre outros
doutrinadores, por exemplo, MARCIANO SEABRA DE GODOI também admite a

aplicacdo da capacidade contributiva as taxas e demonstra que medidas

%1 «systentar a observancia do principio da capacidade contributiva nas taxas é ndo atentar para a
natureza dessas imposi¢cOes tributarias. Significando uma contraprestacéo pela atuacdo do Poder
Publico, diretamente referida ao contribuinte, ndo se pode erigir nas taxas, como critério informador
desses tributos, uma circunstancia absolutamente alheia a atuacdo estatal. Vale dizer, se, com a
taxa, se pretende remunerar a atuacdo estatal, essa remuneracdo deve reportar-se ao custo da
mesma, e ndo a capacidade contributiva do sujeito passivo, irrelevante para a hipotese de incidéncia
ou para a graduacao da taxa (sic)”. — REGINA HELENA COSTA, Principio da capacidade ...,
oP.cit., p. 57 —.

%2 Taxas — limites ..., op. cit., p. 149-150.

3 As taxas ..., op. cit., p. 56.
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exonerativas, como isencdes, seriam uma instrumentalizacdo do principio®*.
SACHA CALMON NAVARA COELHO também confirma a aplicacdo da capacidade
contributiva aos tributos vinculados, defendendo que medidas exonerativas e o
nao-confisco nada mais s&o que a concretizacdo do principio em debate®”®. REGIS
FERNANDES DE OLIVEIRA também é adepto da capacidade contributiva nas

taxas e fundamenta:

Ao contrario, tendo em vista as fortes desigualdades sociais e o
desequilibrio profundo que assola a sociedade brasileira, nada mais justo
(este é o ideal de justica), que o Poder Publico leve em conta tal situacao
para fixar os lindes da exigéncia tributaria, ainda que em se cuidando da
cobranca da modalidade de taxa .**

ALCIDES JORGE COSTA também é defensor da capacidade contributiva
no ambito das taxas: “A taxa, como tributo que é, pode e deve adequar-se a

capacidade contributiva do contribuinte e pode ser utilizada como instrumento de

1347

politica tributaria (...) Além disso, a doutrina estrangeira entende a capacidade

contributiva como uma questdo de justica tributaria e, portanto, ela deve ser

aplicada as taxas:

Pero, ademas, se plantea la cuestién de si la cuntia puede regularse en
funcion de la mayor o menor capacidad contributiva del obligado, caso
que también ocurre en el servicio de justicia. La doctrina nacional y
argentina es favorable a ternerla en cuenta, porque si bien es cierto que
su campo de accién natural es el impuesto, nada impide que se aplique a
los demas tributos, posicibn que compartimos siempre que se respete el
limite global de las necesidades del servicio y que la cuantia individual no
constituya una exaccion arbitraria, totalmente alejada de las
caracteristicas del servicio prestado (...)**®

Na visdo acima exposta, a capacidade contributiva seria um limite para a
cobranca da taxa, que ndo poderia ultrapassar as necessidades do servi¢co; além
disso, quando o texto se refere a capacidade contributiva do obrigado, fica bem
demonstrado que se esta tratando da capacidade contributiva subjetiva. O presente

344
345
346

Justica, ..., op.cit., p. 204.

Servicos publicos ...., op.cit., p. 241-242.

Taxas de ...., op.cit., p. 67-68.

%7 Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico, p.
6.

3% RAMON VALDES COSTA, Curso de derecho tributario, p. 175.
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trabalho filia-se a segunda corrente, por entender que a capacidade contributiva &
decorréncia da igualdade, logo, deve ser aplicada também nos tributos vinculados,
ainda que de modo diferente do previsto nos impostos, adotando-se a capacidade
contributiva subjetiva.

Como decorre do Principio da lIgualdade, a capacidade contributiva
também esta relacionada ao Principio Republicano e ela se expressa através da
capacidade econémica do individuo a ser tributado, ou seja, nas taxas trata-se da
capacidade contributiva subjetiva ou relativa®*°.

Pode-se concluir ainda que outro principio, também decorrente da
capacidade contributiva, € o do Nao-Confisco, assim como o da protecdo ao
Minimo Vital. Nesse sentido, leciona FERNANDO LEMME WEISS:

O principio da capacidade contributiva é constitucionalmente delimitado
pelos conceitos de ‘minimo vital' e ‘ndo-confiscatoriedade’, que se
complementam e servem tanto a limitar a tributacdo sobre quem pouco

tem disponivel quanto o exagero sobre possuidores de farta capacidade
contributiva.>*°

Logo, o Estado ndo pode expropriar bens privados sem indenizacéo, tanto
no que se refere as pessoas fisicas como as pessoas juridicas. No que tange a
atividade empresarial, por exemplo, o Estado deve primar pela valorizacdo do
Principio da Livre Iniciativa. Quanto a pessoa fisica, em outro exemplo, o Estado
nao pode tributar, mediante imposto sobre a renda, alguém que tenha como
rendimentos um salario minimo, pois estaria adentrando na esfera do minimo vital.
No caso das taxas, caso a tributacdo por meio delas inviabilize a atividade

empresarial, por exemplo, tal tributac&o teria um efeito confiscatorio.

39 “po consagrar objetivos fundamentais da Republica relacionados com a redugdo de

desigualdades sociais e regionais e com a erradicacdo da pobreza (art. 3°), a Constituicdo Federal
impGe ao Poder Publico a construcdo de um sistema baseado na prestacédo efetiva de utilidades aos
administrados, assegurando uma igualacdo material essencial para o exercicio da cidadania e o
aproveitamento adequado de oportunidades, mediante recursos obtidos através de impostos
exigidos segundo a capacidade de contribuir de cada qual e de tributos vinculados (ou tarifas, no
caso de servicos delegados) exigidos daqueles a que se refere determinada atuac&o administrativa.
Esse sistema tem necessariamente, pela sua propria definicdo constitucional, carater redistribuivo.”
— CESAR A. GUIMARAES PEREIRA, Usuérios ..., op.cit., p. 318-319 — .

%0 Justica tributaria: um enfoque sobre as rentncias fiscais e a reforma tributaria de
2003/2004 e os codigos de defesa dos contribuintes (ES, IT, SP, MG e o projeto brasileiro), p.
51.
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Portanto, o que se pode observar € que a capacidade contributiva, no
direito brasileiro, é limitada pelo conceito de minimo vital e, mediante a

aplicabilidade deste principio, é possivel a realizacdo de justica tributaria.

1.4. Principio da Anterioridade Tributéaria

Outro principio constitucional tributdrio marcante no sistema € o da
Anterioridade Tributaria®*. Antes de iniciar a exposicdo sobre o principio da
anterioridade, vale destacar que o Principio da Anualidade ndo esta mais presente
no ordenamento juridico brasileiro. A anualidade exige, por sua vez, que haja
autorizacdo na lei do orcamento — conhecida como lei anual - para que o tributo
seja, entéo, exigido.>*?

O Principio da Anterioridade, juntamente como o da Legalidade,
Irretroatividade e Universalidade da Jurisdicdo sé@o instrumentos que preservam a
seguranca juridica®*>. Por meio do principio em questdo, a lei que institui ou
aumenta tributo deve ser do exercicio anterior ao do acontecimento dos fatos

juridicos tributarios, fornecendo, assim, ao sujeito passivo, seguranca e

%L uprt. 150. (...) é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...

[lI- cobrar tributos:

(...

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, observado o disposto na alinea b; "

%2 “Ainda remanesce o habito de mencionar-se o principio da anualidade, no lugar de anterioridade,
0 que, a bem do rigor, substancia erro vitando. Aquele primeiro (anualidade) ndo mais existe no
direito positivo brasileiro, de tal sorte que uma lei instituidora ou majoradora de tributos pode ser
aplicada no ano seguinte, a despeito de ndo haver especifica autorizagdo orgcamentaria”. - PAULO
DE BARROS CARVALHO, Curso ..., op. cit., p. 155 -.

3 “pelo exame dos dispositivos que garantem a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade
chega-se ao principio da seguranca juridica”. — HUMBERTO AVILA, Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 23 — e confira texto de JOSE ROBERTO
VIEIRA no que atine & nogdo conceptual de seguranca juridica, “Medidas Provisérias Tributérias e
Segurancas Juridica: a insélita opcao estatal pelo ‘viver perigosamente™, in  EURICO MARCOS
DINIZ DE SANTI (coord.), Seguranca juridica na tributacdo e estado de direito. Em tal texto, o
jurista, descreve claramente todos os principios que norteiam a seguranca juridica e concede
destaque ao Principio da Legalidade.


http://legis.senado.gov.br/con1988/CON1988_20.09.2007/art_150_.htm#inc_III_ali_b_
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tranquilidade para que possa organizar suas financas. ROQUE ANTONIO
CARRAZZA explica que:

De fato, o principio da anterioridade veicula idéia de que deve ser
suprimida a tributacéo de surpresa (que afronta a seguranca juridica dos
contribuintes). Ele impede que, da noite para o dia, alguém seja colhido
por nova exigéncia fiscal. E ele, ainda, que exige que o contribuinte se
depare com regras tributarias claras, estaveis e seguras. E, mais do que
isso: que tenha conhecimento antecipado dos tributos que lhe serdo
exigidos ao longo do exercicio financeiro, justamente para que possa
planejar, com tranquilidade, sua vida econdmica.***

Para que o principio figue didaticamente compreensivel, observe o
exemplo: a lei que aumente a base de célculo de uma taxa publicada no ano de
2007, somente passara a ter eficacia no ano de 2008, ou seja, no proximo exercicio
financeiro, que no Brasil coincide com o calendario civil. Assim, o contribuinte
podera programar melhor sua atividade financeira.

A cobranca de tributo, instituido ou aumentado num exercicio, somente é
permitida no exercicio financeiro seguinte, a fim de que o contribuinte tenha um
prazo maior para organizar-se. Ocorre que 0 principio sofria uma perda da sua
eficacia ao longo do ano, especialmente diante das providéncias nos ultimos dias
do exercicio; assim, com o intuito de tornar a eficacia do principio maior e,
consequentemente, primar pela seguranca juridica, a Emenda Constitucional n°® 42,
de 31 de dezembro de 2003, acrescentou a alinea “c” ao artigo 150, Il e trouxe,
para tanto, a anterioridade nonagesimal.

Logo, além do aguardo do exercicio financeiro seguinte, dever-se-a
esperar 90 dias, a chamada anterioridade nonagesimal, para que haja a cobranga
do tributo instituido ou majorado. Tal anterioridade € um acréscimo aos direitos e
garantias dos cidaddos, o que legitima a sua introducdo por meio de emenda
constitucional. Portanto, se uma lei que cria ou aumenta uma taxa for publicada no
més de dezembro, a referida lei ndo tera eficacia em janeiro do proximo ano, mas

devera aguardar um prazo de noventa dias para adquiri-la.

%4 curso ..., op.cit., p. 187.



2. AS TAXAS

2.1. Perfil constitucional das taxas

A taxa é uma das trés espécies tributarias na teoria tripartida da
classificacdo dos tributos.**® Ela n&o se confunde com o imposto em nenhuma das
diversas teorias a respeito da classificacdo dos tributos***. EDGARD NEVES DA
SILVA, em ensinamento a respeito das taxas, observa que o referido tributo pode
ser estudado sob diversos angulos:

Com enfoques distintos — econdmico, juridico, politico e financeiro —
varias teorias procuram explicar a taxa. Para a economia, a taxa funda-se
em uma contraprestacéo feita pelo contribuinte, em raz&o das despesas
efetuadas pelo Estado para sua atividade. Politicamente, explica-se a taxa
como distribuicdo de custo e como interesse publico conexo com o

privado. Ja para as financas, a taxa caracteriza-se pela voluntariedade e
destinacéo do produto da arrecadacao.*’

Contudo, o presente trabalho volta-se para a dimensao juridica. Nesse
sentido, a presente pesquisa fara um estudo da sua regra-matriz de incidéncia, a
fim de que haja uma melhor compreensédo, realizando, portanto, um exame
estritamente juridico. E claro que, em um momento ou outro, pode sofrer influéncias
de outros ramos da ciéncia, jA que uma ciéncia pura do Direito é praticamente
impossivel.

Todavia, o estudo tera inicio a partir da Constituicdo Federal, tendo em
vista que estudar Direito Tributério, no Brasil, é estudar Direito Constitucional. A

%° Ha diversas teorias a respeito da classificacédo dos tributos. ALFREDO AUGUSTO BECKER e
PONTES DE MIRANDA classificam os tributos em duas espécies: imposto e taxa. Ja a teoria
tripartida apresenta variantes; PAULO DE BARROS CARVALHO, ROQUE ANTONIO CARRAZZA e
SACHA CALMON NAVARRO COELHO classificam os tributos em impostos, taxas e contribuic&o de
melhoria. Em contrapartida, GERALDO ATALIBA filia-se a corrente tripartida, mas em outra
vertente, classificando os tributos em imposto, taxa e contribuicbes especiais. Por fim, existem,
ainda, uma classificagcdo quadripartida e uma quinquipartida.

¢ “0 nome ‘imposto’ e ‘taxa’, empregados para designar receitas tributarias mais ou menos bem
caracterizadas e distintas, entram para o direito constitucional tributario brasileiro positivo com a
Constituicdo de 24. 2. 1891”". — FLAVIO BAUER NOVELLI, Taxa — apontamentos sobre o seu
conceito juridico, Revista de direito tributério, n. 59, p. 95 - .

%7 Taxa de conservacao de estradas municipais, Revista de direito tributario, p. 211.



125

Constituicdo Federal, segundo JOSE SOUTO MAIOR BORGES e JOSE
ROBERTO VIEIRA, em opinido isolada, em breve comparacdo com o defendido
pela maioria doutrinaria, entende ser na Lei Maior que é iniciado o processo de
criacdo de tributos, pois o nucleo da regra-matriz de incidéncia dos tributos esta
desenhada no texto constitucional®*®. O presente trabalho filia-se a tal idéia, pois a
considera mais adequada logicamente. Nao obstante o papel da Constituicdo para
o Direito Tributario, é claro que ao legislador infraconstitucional cabe importante
tarefa, pois serd este que ir4 legislar, detalhando a regra-matriz de incidéncia do
tributo. Contudo, o legislador devera seguir os parametros constitucionais, pois o
Direito Tributario brasileiro é eminentemente constitucional®>®.

Como o processo de criagao dos tributos inicia-se na Constituicdo Federal,
entdo, o estudo atinente as taxas principiara pela analise do texto constitucional,
gue dispde, em seu artigo 145, Il, que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderao instituir, “Taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou
pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cao”. Para melhor ilustracdo da
matéria, traz-se uma definicdo doutrinaria de taxa a partir da Constituicdo Federal,
assim, RUBENS MIRANDA DE CARVALHO entende que:

Partindo da norma fundamental, define-se taxa como o tributo instituivel
pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios,
vinculado as atividades estatais caracterizadas pelo exercicio do poder de
policia em face dos administrados e pela existéncia de servigcos publicos
especificos e divisiveis, que sejam prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposico.**°

%8 “Djante da atribuicdo constitucional de competéncia tributaria, ja dispomos de norma que
desenha o perfil minimo de um tributo, outorgando-lhe, no menor grau possivel, uma inquestionavel
identidade. Impenséavel ignorar a existéncia de tal norma, alias, de eficicia plena na classificacdo de
Maria Helena Diniz, ou de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata na classificacdo, na
proposta ja classica de José Afonso da Silva. Ora, se ‘tributo é norma’, como ja reconhecemos em
companhia de larga e respeitavel doutrina, perante tal norma constitucional, é inevitavel concluir: ‘a
constituigdo criou o tributo™. — JOSE ROBERTO VIEIRA, E, afinal, a constituicéo cria tributos, in
HELENO TAVEIRA TORRES (coord.), Teoria geral da obrigacdo tributaria: estudos em
homenagem ao professor José Souto Maior Borges, p. 639 —.

%9 JOSE ROBERTO VIEIRA, em texto sobre a nocdo de sistema no Direito, demonstra a
caracteristica da unidade do sistema a partir da Constituicdo: “Tal unidade é conferida ao Direito, no
plano da positividade, pela ‘Constituicdo’, fundamento de todas as regras que se distribuem pelos
degraus inferiores da hierarquia normativa”. — A noc¢éo de sistema no direito, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Parana, vol. 33, p. 62 —.

%9 Contribuicéo de melhoria e taxas no direito brasileiro, p. 117.
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Logo, pode-se concluir, a partir do texto transcrito e da propria doutrina,
que, “Nos dias de hoje, no Brasil, o conceito de taxa é constitucional”***. Com
fundamento no conceito, observa-se que as taxas poderdo ser instituidas em trés
situacbes, ou em razdo da atividade de policia, que ndo é tema da presente
pesquisa, ou devido a utilizacdo efetiva de servicos publicos ou em razdo da
utilizagéo potencial de tais servicos para a populacédo®®?. Em todos os casos de
servico publico, a materialidade do tributo deve conter as caracteristicas da
especificidade e da divisibilidade*®.

No que tange a especificidade e divisibilidade, cabe trazer importante

reflexdo de FABIANO VERLI:

Como visto, a especificidade ndo induz a divisibilidade. O fato de um
importante servico como o prestado pelas for¢as armadas ser especifico,
atendendo a um fim especifico da comunidade, ndo implica que sera
também divisivel, como, de fato nao é.>*

A divisibilidade ¢é diferente da especificidade, apesar de serem
caracteristicas essenciais para a remuneracao do servi¢o publico por meio de taxa.

Ha dois tipos de servigos publicos, conforme delineado na primeira parte
do presente trabalho: os gerais e indivisiveis e os especificos e divisiveis. Os
servicos gerais e indivisiveis, também conhecidos como uti universi, apresentam as
seguintes caracteristicas, segundo WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA, “ (...) por
serem genéricos, justamente, esses servicos acabam por atingir toda uma

coletividade, num todo considerada”>®.

%1 Doutrina e pratica das taxas, p.77.

%2 Segundo WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA, “Taxa’, por conseguinte, é a espécie de tributo
gue tem no aspecto material de sua hipétese de incidéncia uma determinada atividade desenvolvida
pelo Estado, por imperativo legal, direta ou imediatamente referida ao contribuinte, seu sujeito
E’(%SSNOH' — Taxas - limites constitucionais, p. 27 —.

“Conforme a regra-matriz desse tributo, como ja vimos em tépico anterior, 0 Estado apenas
podera colocar como pressuposto de uma agdo instituidora de taxa ou a prestacdo ou a
disponibilizacado de um servico publico, que seja, ainda, especifico e divisivel, ou o exercicio efetivo
do poder de policia, desde que, veremos, atinjam de forma direta 0 administrado (sic)". - Ibid, p. 58-
%4 Taxas e precos publicos, p. 105-106.

%5 Taxas — limites ..., op. cit., p. 73.
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Assim, tal espécie de servico publico, qual seja, o geral e indivisivel, ndo
pode ser considerado como possibilidade para a imposicdo de taxas e esse
assunto ja foi muito discutido na doutrina e, inclusive, com grande repercussao nos
tribunais®®®. Tais servicos serdo custeados pelo Estado por meio de receitas gerais,
como a dos impostos*®’.

A outra espécie de servigco publico € o caso do servico especifico e
divisivel, o chamado uti singuli. Consoante a licho de WALTER ALEXANDRE
BUSSAMARA:

Como esses servicos séo direcionados especificamente aos cidadéaos,
para uso individual, podem ser mensurados conforme seu respectivo uso,
ou seja, torna-se possivel medir a utilizagéo efetiva ou potencial, de cada
pessoa, individualmente considerada (...).>%®

Nesse sentido, as taxas em razdo de servico publico somente podem ser
exigidas quando ele for especifico e divisivel. Em uma definicdo clara e precisa,
ROQUE ANTONIO CARRAZZA conceitua:

(...) a taxa é uma obrigacdo ‘ex lege’ que nasce da realizacdo de uma
atividade estatal relacionada, de modo especifico, ao contribuinte, embora
muitas vezes (Por ele ndo requerida ou, at¢é mesmo, sendo para ele
desvantajosa.>*®

%% EMENTA: TRIBUTARIO. MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. ILEGALIDADE DA TAXA DE
COLETA DE LIXO E LIMPEZA PUBLICA. ART. 145, 1l, DA CONSTITUICAO FEDERAL. “Tributo
vinculado ndo apenas a coleta de lixo domiciliar, mas também a limpeza de logradouros publicos,
hipétese em que os servigos sdo executados em beneficio da populagdo em geral (uti universi), sem
possibilidade de individualizacdo dos respectivos usuérios e, conseqiientemente, da referibilidade a
contribuintes determinados, ndo se prestando para custeio mediante taxa. Impossibilidade, no caso,
de separacéo das duas parcelas. Agravo regimental improvido.”

(STF. AlI-AgR 245539 / RJ - RIO DE JANEIRO. Relator: Min. limar Galvdo. Julgamento: 14. 12.
1999). Disponivel em: < http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp> Acesso
em: 10/09/2007.

37 «Examinando, pois, o fenémeno, inicialmente sob o ponto de vista ‘econdmico-financeiro’, pode-
se dizer que a técnica do ‘imposto’ € em regra empregada quando ha que repartir coativamente o
custo dos denominados ‘servigos indivisiveis’: de ordinario, aqueles servigos (essenciais a existéncia
do Estado enquanto tal) prestados ‘uti universi’ (...).” - FLAVIO BAUER NOVELLI, Taxa ..., op.cit., p.
99 -,

%8 Taxas — limites ..., op. cit., p. 74-75.

%9 Curso ..., op. cit., p. 499.
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Ao analisar o conceito formulado por ROQUE ANTONIO CARRAZZA,
percebe-se que a taxa é um tributo vinculado e que, segundo GERALDO ATALIBA,
“Definem-se tributos vinculados como aqueles cujo aspecto material da h.i. consiste
numa atuacéo estatal”®’°. Logo, a materialidade da hipétese de incidéncia da taxa
encontra-se diretamente relacionada a uma atuacdo estatal, seja mediante a
prestacdo de um servico publico ou por meio da atividade de policia, como explicita
BERNARDO RIBEIRO DE MORAES:

Trata-se de um tributo delimitado constitucionalmente, com campo de
incidéncia ligado ao exercicio do poder de policia por parte do Poder
Publico ou a utilizagdo por parte do contribuinte, de servigos publicos
especificos e divisiveis. A taxa somente pode ser exigida das pessoas
gue se acham vinculadas a uma atividade especial, dirigida ao
contribuinte. Seu fato gerador somente pode ser desenhado
constitucionalmente.®"*

Observados, entdo, 0s parametros iniciais das taxas, presentes na
Constituicdo Federal, passa-se ao estudo da sua regra-matriz de incidéncia, pois,
conforme exposto anteriormente, o presente estudo encontra-se voltado aos

aspectos juridicos da taxa.
2.2. Sintese da regra-matriz das taxas

Conforme exposto, a taxa, diferentemente dos impostos, tera o critério
material da hipétese de incidéncia vinculado a atividade estatal. Por isso,
GERALDO ATALIBA define que “A hipétese de incidéncia da taxa é uma atuacao
estatal diretamente (imediatamente) referida ao obrigado (pessoa que vai ser posta
como sujeito passivo da relagéo obrigacional que tem a taxa por objeto)”3"%.

No que se refere as taxas, ROQUE ANTONIO CARRAZZA destaca:
“Notamos que o servico publico que rende ensejo a criagdo da taxa de servico nao
precisa, necessariamente, ser usufruido pelo contribuinte. Nao. Basta que ‘exista’ e

seja posto & sua disposicdo”*’®. Ou seja, quando a taxa for decorrente de servico

370
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Hipotese de incidéncia tributaria, p. 146.
Doutrina e prética ..., op. cit., p.37.
Hipotese ..., op. cit., p. 147.

Curso ..., op. cit., p. 505.
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publico é necessario tdo-somente a utilizacdo potencial, conforme deixa expresso o
texto constitucional.

Dentro do conceito de utilizacdo potencial, percebe-se a utilizacao
compulsoria, que decorre do interesse da coletividade no que se refere ao servigo
publico que possui a referida caracteristica. A utilizacdo compulséria € somente no
sentido do Direito Tributério, qual seja, ainda que 0 sujeito passivo nao queira
pagar a taxa em razdo do servico publico de utilizacdo potencial, porque néo o
utilizou, ele o devera fazer, pois ha previsdo constitucional que fundamenta a
referida exigéncia, baseando-se no interesse da coletividade.

Apesar dos louvaveis ensinamentos de GERALDO ATALIBA, o presente
trabalho, no que se refere a regra-matriz de incidéncia dos tributos, filia-se a
corrente doutrinaria de PAULO DE BARROS CARVALHO. Este autor divide os
critérios da hipotese tributaria em critério material, conhecido como “ (...) ndcleo,
pois é o dado central que o legislador passa a condicionar, quando faz men¢ao aos
demais critérios”, critério espacial e critério temporal®*’*.

O critério material, nacleo da hipétese de incidéncia, “ (...) sera formado,
invariavelmente, por um verbo, seguido de seu complemento”">. J& “ (...) o critério
espacial encerra os elementos que nos permitirdo reconhecer a circunstancia de
lugar que limita, no espaco, a ocorréncia daquele evento”’®; e, por fim, o critério
temporal limita o acontecimento no tempo.

Quando a hipdtese de incidéncia se concretiza, surge a relacdo juridica
tributéria, representada, abstratamente, pelo consequlente tributario, composto, por
sua vez, pelo critério quantitativo e pelo critério pessoal. Conforme o0s
ensinamentos de PAULO DE BARROS CARVALHO, “O critério pessoal é o
conjunto de elementos, colhidos no ‘prescritor’ da norma, e que nos aponta quem

n377

sd0 os sujeitos da relacdo juridica (...)""". Nesse sentido, o critério pessoal é

formado pelos sujeitos ativo e passivo.

3" Teoria da norma tributaria, p. 124.

375 |bid, p. 125.
%7 |bid, p. 130.
%" curso de direito tributério, p. 278.
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No que se refere ao critério quantitativo, ele é formado pela base de
célculo e pela aliquota. GERALDO ATALIBA qualifica a base de céalculo como base
imponivel, demonstrando que ela “ (...) € uma perspectiva dimensivel do aspecto
material da h.i. que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para
determinacdo, em cada obrigacdo tributaria concreta, do ‘quantum debetur”3"8.
Cabe esclarecer que o presente trabalho aceita a existéncia de uma correlacéo
entre critério material e base de calculo, mas isso nao justifica o posicionamento da
base de célculo no antecedente, ela devera ficar no conseqiiente normativo®”°.

Juntamente com a base de célculo sera conjugada a aliquota, que,
segundo o autor “ (...) € uma ordem de grandeza exterior, que o legislador
estabelece normativamente e que, combinada com a base imponivel, permite
determinar o ‘quantum’ do objeto da obrigacao tributaria”>®.

E por meio da base de célculo que havera a confirmagdo do critério
material da hipétese de incidéncia tributaria. PAULO DE BARROS CARVALHO
leciona que a base de calculo “ (...) tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar o
critério material expresso na composicdo do suposto normativo”®*!. Logo, a base de
calculo tem uma importante funcédo na identificacdo da natureza juridica do tributo,
0 que néo é diferente no que concerne as taxas.

E mediante o binémio “hipotese de incidéncia e base de célculo”, que se
torna possivel a identificacdo da natureza juridica do tributo e a primeira verificagao
da sua constitucionalidade, além do que, consoante elucidado por PAULO DE
BARROS CARVALHO, “ (...) havendo desencontro entre os termos do binédmio

(hipétese de incidéncia e base de célculo), a base é que prevalece”*®.

8 Hipotese ..., op. cit., p. 108.

%79 GERALDO ATALIBA apresentava a regra-matriz de incidéncia com a “base imponivel” incluida
no aspecto material e afirmava a possibilidade de existirem tributos fixos. Posteriormente, apos
reflexdo provocada pela doutrina de PAULO DE BARROS CARVALHO, passou a afirmar que: “Todo
tributo tem base de calculo, por exigéncia constitucional (sublinhada por Paulo de Barros Carvalho,
ao demonstrar a inconstitucionalidade dos chamados tributos fixos (...)” — Ibid, p. 108 —. Contudo,
posteriormente, apesar da afirmativa realizada, GERALDO ATALIBA continuou a aceitar a existéncia
de tributos fixos, trazendo confusdo ao leitor: “Muitas taxas ndo tém aliquota” — Ibid, p. 117 —.

30 |bid, p. 116.

%L Curso ..., op. cit., p. 324.

%2 bid, p. 328.
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Ainda no que toca ao critério quantitativo, a Constituicdo Federal
reconhece a importancia da base de célculo e deixa claro o fato de a taxa ser
tributo vinculado, quando esclarece, em seu artigo 145, 8§ 2°, que “As taxas néo
poderdo ter base de célculo propria de impostos”; e a doutrina leciona que
“Qualquer taxa com base de célculo idéntica a do imposto ndo seria taxa, mas, sim,
adicional do préprio imposto”®®. Tal conclusdo é légica, pois, conforme vislumbrado
anteriormente, a taxa € tributo vinculado a uma atividade estatal, enquanto que o
imposto é tributo ndo-vinculado. Por tal diferenciacdo, percebe-se que a base de
céalculo das taxas sera representada por valores decorrentes de atividades estatais,
gue serdo, por sua vez, fatos juridicos administrativos. Ja 0s impostos contém
valores representados por atividades civis ou comerciais, sendo,
consequentemente, fatos juridicos civis ou comerciais dos contribuintes.

Ainda no que concerne a atividade estatal, conforme licbes de RUBENS
MIRANDA DE CARVALHO, a referida atividade “ (...) devera estar diretamente
relacionada com o contribuinte da referida taxa”*. Logo, o sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria estara imediatamente vinculado a atividade estatal.

Observadas, ainda que rapidamente, as principais caracteristicas da teoria
da norma, vale realizar uma aplicacdo pratica de tais elementos no tocante as
taxas.

O critério material da taxa sera a utilizacédo efetiva ou potencial do servico
publico, aléem da efetiva prestacdo da atividade do poder de policia. LUIZ
ALBERTO PEREIRA FILHO considera o seguinte:

Em verdade, trata-se de trés critérios materiais, e ndo dois. A nosso ver,
sdo critérios materiais das taxas: i) utilizar servigo publico, especifico e
divisivel; ii) pér a disposicado do sujeito passivo servico publico, especifico
e divisivel; e iii) exercer poder de policia.>*®

Ja o critério temporal pode variar segundo a vontade do legislador. PAULO
DE BARROS CARVALHO explicita melhor a afirmativa:

383

s Doutrina e pratica ..., op. cit., p. 250.

Contribuicdo de melhoria ..., op. cit., p. 124.
% As taxas no sistema tributéario brasileiro, p. 61.
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A eleicdo do momento adequado para a realizagdo do fato juridico
tributario se faz no plano das elaboracdes legislativas. E aquela entidade
gue designamos, por um processo de abstracdo lbégica, de critério
temporal da hipétese, isto é, o conjunto de elementos que nos habilitam a
identificar a condicdo que atua sobre determinado evento, subordinando-o
no tempo.**

O critério temporal € a coordenada de tempo necessaria para que o0
evento ocorra e surja, entdo, a relacao juridica tributaria. No caso das taxas, o
critério temporal varia enormemente; por exemplo, “Nas taxas de policia, como a
edicdo de alvara de licenca ou autorizacdo (...) o legislador pode fixar o momento
em que se reputa ocorrido o fato imponivel como qualquer deles durante o curso do
procedimento "*¥’. Contudo, o critério temporal eleito pelo legislador nunca podera
ser anterior ao momento da incidéncia da norma.

J& no caso da taxa que tem como critério material a prestacéo efetiva ou
potencial do servico, o critério temporal serd um pouco diferente, conforme
demonstrado por LUIZ ALBERTO PEREIRA FILHO: “Na taxa que é suscetivel a
cobranca pela utilizacdo ‘efetiva’ do servico, o critério temporal é o instante do uso
(...):%® e complementa que, “Na taxa pela disponibilidade do servico publico,
especifico e divisivel, o critério temporal € o momento em que este é colocado a
disposicdo do cidaddo”*®°. Verifica-se, entdo, que o critério temporal apresenta
variacbes no que concerne a taxa, podendo ser qualquer fase do procedimento da
atividade do poder de policia ou 0 momento em que € utilizado o servi¢co ou quando
este é colocado a disposicao.

Quanto ao critério espacial, ele também apresenta variacdes e assim como
o temporal € uma opc¢ao do legislador. PAULO DE BARROS CARVALHO classifica

de trés modos o critério espacial:

a) hipoétese cujo critério espacial faz mencédo a determinado local para a
ocorréncia do fato tipico;
b) hip6tese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal
sorte que o0 acontecimento apenas ocorrerd se dentro delas estiver
geograficamente contido;

** Curso ..., op. cit., p.261-262.
%7 REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA, Taxas de policia, p.61.

388 :
250 ﬁjs taxas ..., op. cit., p. 87.
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¢) hipétese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato,
gue suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estara

. . 390
apto a desencadear seus efeitos peculiares.

Atente-se, ainda, para a ressalva realizada por JOSE ROBERTO VIEIRA:
“Alguns estudiosos menos atentos superpdem este critério ao recorte geografico do
ambito de validade e eficacia da lei tributaria”®**.
No ambito das taxas, “ (...) o critério espacial € limitado pelo campo de

atuacdo da autoridade competente para instituir o servico publico”3%

. Logo, o
critério espacial das taxas estara intimamente relacionado a regra constitucional de
Direito Administrativo, pois o ente devera possuir competéncia administrativa para
instituir e prestar o servigo publico ou realizar a atividade de policia.

Ultrapassados os critérios da hipétese de incidéncia, passa-se, entdao, ao
estudo do consequente tributario a comecar pelo critério quantitativo. No que se
refere a base de calculo, ela segundo CRISTINA LINO MOREIRA “ (...) &, pois, a
parcela de todo um procedimento estatal que se destacou direcionalmente ao
sujeito passivo”;**® e, conforme destaca RUBENS MIRANDA DE CARVALHO, “ (...)
a adocdo, para a taxa de uma base de calculo néo relacionada com a atividade
estatal, torna-a ilegal”**. ALFREDO AUGUSTO BECKER esclarece que, “Em se
tratando de taxa, unicamente o valor do ‘servi¢o’ estatal ou ‘coisa’ estatal podera
ser tomado como a ‘base de calculo’ que, depois de convertida em cifra pelo
‘método da conversdo’, sofrerd a aplicacdo da ‘aliquota’ da taxa”.>®® Raciocinio
similar ao de ROQUE ANTONIO CARRAZZA: “ (..) sO podera exigir a taxa
‘daquela’ pessoa diretamente alcancada pela atuacao estatal e desde que o tributo
1396

tenha por ‘base de calculo’ o custo da atuacdo
calculo comeca, na doutrina brasileira, a partir de ALFREDO AUGUSTO BECKER.

A importéncia da base de
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Curso ..., op. cit., p. 255.

A regra-matriz de incidéncia do IPI: texto e contexto, p. 63.
As taxas ..., op. cit., p. 87-88.

Tributalidade do servico publico, p. 54.

Contribuicdo de melhoria ..., op. cit., p. 188.

Teoria geral do direito tributario, p. 383.

Curso ..., op. cit., p. 515.
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Assim, observa-se que ha um notavel relacionamento entre a base de
célculo e o fato do servico publico, critério material da taxa, necessitar da
caracteristica da especificidade e divisibilidade. LUIZ ALBERTO PEREIRA FILHO
explica de modo didatico tal relacdo, o que € importante para a teoria da norma no

gue se refere a taxa:

Ser& divisivel o servico que, em virtude de ser passivel de utilizacao,
individualmente, por cada usuario, puder ter aferida a medida minima do
custo que a atuacdo estatal representar para a pessoa publica, em
relacdo a cada sujeito passivo. Assim, € correto asseverar que a
divisibilidade se constitui em um desdobramento da especificidade, isto é,
se o0 servico é especifico (sdo identificaveis os sujeitos passivos), entao
serd possivel também a individualizagao do custo do servigco publico, em
funcéo de cada contribuinte.

A divisibilidade do servico estd, estreitamente, ligada ao dimensionamento
do critério quantitativo das taxas.

Se é assim, o servigo publico sera divisivel se a base de calculo da taxa
puder representar o valor minimo do custo individualizado do servico

Lo 397
publico.

Apesar da base de célculo representar o custo individualizado do servico
publico, deve-se atentar para o fato de que ndo ha um carater de contraprestacéo
nas taxas. Tal ressalva é feita por GERALDO ATALIBA:

O conceito juridico de taxa € muito singelo. Ndo o integram a idéia de
remuneragdo, contrapartida, beneficio, proporcionalidade ou divisibilidade
do servico a que eventualmente corresponda.**®

RUBENS MIRANDA DE CARVALHO, negando o carater de
contraprestacdo das taxas, explica ainda de modo mais evidente o porqué de tal

negativa:

Ao contrario do que afirmam alguns autores, o que ha nas taxas nao é
contraprestagcdo, mas sim uma relagdo indispensavel entre a existéncia
ou a pratica de uma atividade estatal dirigida especificamente ao
contribuinte e a prestacdo a que este fica obrigado, o valor que este paga.
Uma relagdo de causa e efeito, mas nada tendo a ver com a idéia juridica
de contraprestagéo.

397 As taxas e 0s precos no ordenamento juridico brasileiro, in EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
(coord.), Curso de especializacdo em direito tributério: estudos analiticos em homenagem a
Paulo de Barros Carvalho, p. 66.

3% Apontamentos de ciéncia das financas, direito financeiro e tributario. p. 205.
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(...)

A contraprestacdo pressupde consenso e bilateralidade, o que nunca
existe no campo do direito tributario em que a regra € a da unilateralidade
do seu estabelecimento e da sua cobranca nas diversas espécies de
tributos, onde nao existe lugar para o sinalagma erroneramente sugerido,
clara ou elipticamente em varias decisdes trazidas a colacdo.?*

7

A relacdo juridica tributaria é ex lege, decorrente da lei, ndo havendo
consensualidade, mas sim compulsoriedade, o que ja desmistifica 0 suposto
carater contraprestacional das taxas*®. E préprio da relacdo juridica tributaria a
compulsoriedade. O principio remuneratério esta presente nas taxas, 0 que nao
significa que haja uma contraprestacdo, visto que se trata de relagéo juridica ex
lege?®. Observa-se o significado do vocébulo “contraprestacdo” a partir DE
PLACIDO E SILVA:

Na terminologia juridica, entende-se como ‘contraprestacdo a prestacao’
gue pode ser exigida do credor pelo devedor, antes que cumpra a sua
‘obrigacao’.

E, assim, uma prestacdo opondo-se a outra prestacdo, com férga para
diminuir o valor da prestacdo exigivel pelo credor ou para impedir o
cumprimento desta, enquanto o credor também n&o a cumpre (sic)“%.

Contudo, apesar de o presente trabalho filiar-se a idéia acima referida, ela
ndo é unanimidade doutrinaria. PAULO DE BARROS CARVALHO, por exemplo,
defende que: “Em qualquer das hip6teses previstas para a instituicdo de taxas —
prestacdo de servico publico ou exercicio do poder de policia — o carater

sinalagmatico deste tributo havera de mostrar-se a evidéncia ..."*%.

%9 Contribuicao de melhoria ..., op. cit., p. 173-174.

‘% No mesmo sentido, encontra-se AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO: “Portanto, o dever de
pagar uma taxa independe de qualquer necessidade de ‘remunerar’ o servico publico que esta
sendo prestado, bem como € irrelevante considera-lo uma ‘contraprestacéo’ em relacéo a beneficios
ou vantagens que possam ser auferidos, jA que sua causa, suficiente e necessaria, € a pura e
simples ocorréncia do seu ‘fato gerador’, isto €, a utilizagdo do servico publico”. — Taxa: doutrina,
prética e jurisprudéncia: de acordo com a constituicdo de 1988, p. 04 —.

01 “E o principio é 0 mesmo: é o remuneratério. Remunera-se o custo para o Estado, de fazer
aquilo, de produzir aquele litro de agua e entrega-la na casa de fulano; de produzir aquele quilowatt;
de transportar uma carta; de transporte coletivo, ou de transportar um defunto no servico funerario,
de fornecer um documento cuja producdo custou ‘X' ao Estado, ndo € s6 o custo do xérox, ha
também o custo de funcionamento daquela maquina administrativa para produzir um determinar
documento, etc. Portanto, remunera-se o Estado. O pagamento disso € taxa: taxa pela prestacdo de
servicos publicos.” — GERALDO ATALIBA, Taxas e precos no novo texto constitucional, Revista de
direito tributério, n. 47, p. 152 —.

92 \/jocabulario juridico, p. 429.

“% Curso ..., op. cit., p. 40.
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Ainda no que diz respeito a base de célculo, LUIZ ALBERTO PEREIRA

FILHO teoriza sobre a possibilidade de a taxa ser um tributo fixo:

Melhor dizendo, o valor eleito pelo legislador, como mensurador do
critério material das taxas ‘fixas’, que equivale ao préprio critério
guantitativo da regra-matriz — deve refletir o efetivo custo da atuacéo
estatal, confirmando o critério material da taxa.***

Tal posicionamento ndo parece ser o mais adequado, pois a idéia de
tributo fixo traz consequentemente vertida a idéia de desrespeito ao principio da
igualdade e da capacidade contributiva, que ja foram objetos de estudo.

Além disso, a taxa, para ser cobrada sem ofensa a Constituicdo Federal,
deve conter o carater da divisibilidade intrinseco, o que ja denuncia a
impossibilidade de ser fixa.*®® Por razéo lgica, algo que é divisivel, tem como
marco inicial para a divisdo um todo, demonstrando que as partes podem variar no
processo divisorio e ndo necessitam ser divididas da mesma forma, podendo uma
delas ser maior que a outra, 0 que em nada modificara o marco inicial, jA que o
todo continuard a ser igual. Logo, quando se fala em divisibilidade do servico, como
caracteristica necessaria para a tributacdo por meio de taxa, esse fator se encontra
intimamente relacionado ao critério quantitativo da taxa, que é representado pela
base de calculo e aliquota*®.

Quanto a aliquota, elemento que também integra o critério quantitativo da
consequéncia tributaria das taxas, segundo alguns doutrinadores, ndo € fator
presente nas taxas, sendo, por exemplo, a opinido de GERALDO ATALIBA: “Muitas

taxas nao tém aliquota. A lei, nesses casos, dispensa essa técnica e ja estabelece

%4 As taxas ..., op. cit., p. 105.

%5 pAULO DE BARROS CARVALHO em comentario sobre os tributos fixos: “O meio juridico néo se
tem mostrado sensivel a tese que adotamos, prevalecendo entre nés alguns ‘tributos fixos', como,
por exemplo, o ISS, na faixa de incidéncia que atinge os profissionais liberais, e grande quantidade
de taxas. Vemos nisso uma inconstitucionalidade vitanda, embora os tributaristas ndo se hajam
manifestado na apreciagdo especifica desse problema”. — Curso ..., op. cit., p. 322 —.

4% «A divisibilidade — exigida constitucionalmente (art. 145, 1l) — permite ao legislador tributario
estabelecer unidades de utilizacéo, para medir o consumo de cada contribuinte, permitindo, assim, a
constitucionalmente desejada reparticdo do custo total da manutencdo do servico por todos os
usuarios.” — GERALDO ATALIBA, Hipotese ..., op. cit., p. 152 —.
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o ‘gquantum’ devido, antecipadamente (pedagio, certiddes, etc.) "*°’ e de WALTER
ALEXANDRE BUSSAMARA:

Desta feita, sendo a base de calculo uma perspectiva dimensivel da
materialidade da hipétese de incidéncia de um tributo — vale dizer, uma
medida sua, que serd traduzida, nesta modalidade de tributo ‘taxa’, pelo
custo da atuacdo estatal -, acaba representando o préprio valor da taxa,
esgotando nesse momento, sua quantificacdo. Dai entendermos néo se
pode falar em aliquota para esse tributo (sic).*®

Pelo fato de n&o poder ser admitida a possibilidade de imputacdo de uma
taxa fixa a populagdo - ela pode até existir, mas sera maculada pela
inconstitucionalidade - é que se entende ser a aliquota um elemento fundamental,
necessario e que devera estar inevitavelmente presente no critério quantitativo da
taxa. JOSE ROBERTO VIEIRA, em estudo sobre a regra-matriz do IPI, demonstra
a presenca fundamental da aliquota na quantificacdo do tributo, sendo inclusive
essa uma exigéncia constitucional; traz-se, entdo, as licbes que devem ser

aplicadas também as taxas:

Se as fungBes mensuradoras e comparativas da base de calculo
consistem em oficio de que se deve desincumbir sozinha, outro é o papel
gue lhe cabe na tarefa aritmética de determinagdo da divida tributaria,
funcao dita objetiva, e que a base de calculo ndo pode isoladamente levar
a cabo, sendo congregando-se a aliquota. E essa ‘conotacdo de
necessaria, aqui exibida pela aliquota’, ganha ares de grande amplitude
perante o fato de que a base de calculo, para a qual é imprescindivel a
cooperacao da aliquota, constitui exigéncia constitucional irrefragével.409

Assim, para que uma taxa seja protegida sob o véu da constitucionalidade,
no seu critério quantitativo € imprescindivel haver base de célculo e aliquota.

Para que uma taxa seja cobrada adequadamente do sujeito passivo,
aquele que utiliza o servigo, h4 a necessidade de uma lei que discipline as futuras
condutas estatais, exigéncia que fica esclarecida pela licio de WALTER
ALEXANDRE BUSSAMARA:

(...) para que uma determinada taxa possa ser cobrada corretamente —
serd necessario que tais atuagdes estatais previstas anteriormente em lei,

O |bid, p. 117.
% Taxas — limites ..., op. cit., p. 136.
99 A regra-matriz ..., op. cit., p. 125.
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condicionando-se, por sua vez, a atividade tributante do Estado a uma
dupla edi¢éo normativa.

Em outras palavras, as pessoas politicas tributariamente competentes
deverdo, por meio de uma primeira lei, de natureza administrativa,
disciplinar ndo s6 a prestacdo do servico como, também, o exercicio do
poder de policia.

Somente depois de exercer essa competéncia administrativa, porém, com
base, agora, em uma segunda lei, de indole tributaria, é que podera o
Estado cobrar a referida taxa tendo em vista aquelas suas respectivas
atuacdes, se e quando verificadas, concretamente, no mundo em que
vivemos, e que ensejam ao administrado diretamente alcancando a

obrigacéo de pagar essa espécie tributéaria. 410

Registrando-se a necessidade de uma lei administrativa que discipline a
prestacdo do servigo publico, pode-se questionar quanto a competéncia tributéria
das taxas, se ela € comum ou privativa.

Consoante a doutrina de ROQUE ANTONIO CARRAZZA, esse jurista
descreve em sua obra, que a doutrina tradicional considera a competéncia
tributéria, no que atine as taxas, como sendo comum, tendo em vista que tanto a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios € facultado instituir esse
tributo***. Contudo, o referido doutrinador alerta para o fato de que somente a
pessoa politica que possui a competéncia administrativa poderd instituir o tributo

em estudo:

(...) taxas e contribuicdes de melhoria s6 podem ser criadas pela pessoa
politica que: a) possuir competéncia administrativa para realizar a atuacao
estatal (que deve consistir, no caso das taxas, na prestacdo de um
servigo publico ou no exercicio do poder de policia, e, no caso da
contribuicdo de melhoria, na realizacdo de uma obra publica, que valoriza
0s imoéveis a ela adjacentes); e b) tiver regulado, por meio de lei, tal

atuacao. 412

Tal raciocinio também €& defendido por WALTER ALEXANDRE

BUSSAMARA*?: e deve ser compreendido de maneira clara, pois a taxa acaba

0 Taxas — limites ..., op. cit., p. 38-39.

1 JOSE AFONSO DA SILVA diferencia as competéncias em dois grandes grupos: “ (1)
‘competéncia material’, que pode ser: (a) ‘exclusiva’ (art. 21); e (b) ‘comum, cumulatividade e
paralela’ (art. 23); (2) ‘competéncia legislativa’, que pode ser: (a) ‘exclusiva’ (art. 25, 881° e 29); (b)
‘privativa’ (art. 22); (c) ‘concorrente’ (art. 24); (d) ‘suplementar’ (art. 24, § 2°)". - Curso de direito
constitucional positivo, p. 482 -.

*2 Curso ..., op. cit., p. 612.

13 “Em outras palavras, as pessoas politicas tributariamente competentes deverdo, por meio de
uma primeira lei, de natureza administrativa, disciplinar ndo s6 a prestacao do servi¢o publico como,
também, o exercicio do poder de policia.
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sendo um tributo diferente dos impostos, em razao das duas normas que deverao
ser editadas para que ela possa ser cobrada de maneira legitima e atender, assim,
ao Principio da Legalidade.

Analisando-se a existéncia de duas rela¢gbes juridicas, quais sejam, a
decorrente da competéncia tributaria e a da competéncia administrativa, observa-
se, entdo, que tal entendimento € de suma importancia para nao deixar margem de
davida, posteriormente, quanto a remuneragcdo mediante tarifa. Ora, se h& dois
momentos, um pertencente a seara do Direito Administrativo e outro & do Direito
Tributario, conclui-se que o0 momento que vai determinar se a atividade exercida é
um servico publico serd o da competéncia administrativa e ndo o da competéncia
tributaria. Esta somente se utilizara da materialidade do servico publico para dar
nascimento a hipétese de incidéncia das taxas, naquele caso, sendo, portanto, a
segunda norma pertinente a relacao juridica tributaria.

Quando se nega o carater contraprestacional das taxas, utiliza-se,
também, de tal argumento para compreender que o servi¢co é publico em razéo de
sua competéncia administrativa e ndo por originar o nascimento de uma taxa.
CESAR A. GUIMARAES PEREIRA explica melhor tal raciocinio:

N&o é possivel reputar que o dever de recolher a ‘taxa’ integre a relagéo
juridica do servico publico como contraprestacdo do servico. Nado ha
comutatividade entre o dever de recolher a taxa e o dever de prestar o
servico publico. Ambos sé@o deveres ‘ex lege’. Um ndo é ‘causa juridica’
do outro. Isso impede que sejam considerados como integrantes de uma
s6 relacéo juridica.*"

Assim, fica nitido que o servigo publico ndo existe em razdo da presenca
da relacao juridica tributaria, que da ensejo a taxa. O tributo taxa, bem como o
servico publico, sdo deveres decorrentes da lei. Logo, o servico publico continua a
subsistir mesmo sem a existéncia da taxa. Argumenta AURELIO PITANGA SEIXAS

FILHO: “Assim, ndo parece necessario, nem obrigatorio, existir um nexo causal

Somente depois de exercer essa competéncia administrativa, porém, com base, agora, em uma
segunda lei, de indole tributria, € que podera o Estado cobrar a referida taxa tendo em vista
aquelas suas respectivas atuagdes, se e quando verificadas, concretamente, no mundo em que
vivemos, e que ensejam ao administrado diretamente alcancado a obrigagdo de pagar essa espécie
tributaria”. — WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA, Taxas — limites ..., op. cit., p.39 —.

4 Usuaérios ..., op. cit., p. 81.
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entre servico publico (ou inerente as funcbes do Estado) e o regime juridico
tributario da taxa”**°.

O fato de a Constituicdo Federal prever o nascimento da taxa em face da
prestacdo de servico publico, ndo exclui a possibilidade de tal servico ser
remunerado por meio de tarifa. Ora, 0 proprio texto constitucional supde a
delegacdo do servico publico*®; sem falar em delegacéo da capacidade tributaria
ativa®*’. E indubitavel haver casos em que o servico publico sofre um processo de
delegacdo no qual é acompanhado pela delegacdo da capacidade tributaria
ativa*'®,

Outro detalhe a ser destacado € que o texto deixa expressa a politica
tarifaria e discorre sobre o direito dos usuarios, nao utilizando, para tanto, o
vocabulo contribuinte, deixando transparente que o servi¢co é publico em razdo do
regime da competéncia administrativa.

Negar a remuneracao por tarifa € negar as mudancas que ocorreram no
ambito do servico ao longo dos anos; € ndo considerar a reforma administrativa, é
recusar, por fim, o texto constitucional. Assim, o presente trabalho, em oposicédo a
grande maioria dos tributaristas, entende que o0 servico publico pode ser

remunerado por meio de tarifa, idéia que sera melhor analisada posteriormente®*.

*° Taxa: doutrina, prética e jurisprudéncia, p. 13.

416 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo
ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacédo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| — o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogac¢do, bem como as condi¢bes de caducidade, fiscaliza¢do
e rescisdo da concessdo ou permissao;

[I- os direitos dos usudrios;

[l — politica tarifaria;

IV — a obrigacdo de manter servi¢co adequado”.

7 “Resulta daf que s6 depois de exercida, mediante lei federal, a norma juridica do imposto é que a
transferéncia pode operar-se. O que se vai transferir, porém, ndo é mais competéncia tributéria, isto
€, aptiddo para instituir o tributo, por intermédio de lei, mas a mera ‘capacidade tributaria ativa’, vale
dizer, o direito subjetivo a percepcao do tributo, o que consubstancia realidade juridica polarmente
diversa (sic)”. — ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso ..., op. Cit., p. 621 — .

8 “Todas as espécies impositivas sdo instrumentos idoneos da ‘parafiscalidade’ Quer exacdes
vinculadas (taxas e contribuicdes de melhoria), quer as ndo-vinculadas (impostos). O ‘pedagio’ pago
ao DERSA, pelos veiculos que transitam por estradas sob a administracdo dessa entidade, por
exemplo, tem natureza juridica de taxa, ocorrendo 0 mesmo com a contribuicdo previdenciaria que
se reclama do empregado”. — PAULO DE BARROS CARAVALHO, Curso ..., op. cit., p. 231 —.

19 DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI expde o pensamento de alguns tributaristas: “Para
alguns tributaristas a remuneracdo do servico publico, ainda que prestado por concessionaria, é
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Diferentemente ocorre com a atividade de policia, para o qual neste caso,

~

nao ha previsdo constitucional para que ela seja delegada a iniciativa privada,
constituindo-se, portanto, em atividade exclusiva do Estado*®.

Sabe-se muito bem que o servico, ao ser delegado a iniciativa privada, ndo
deixard de ser publico em momento algum; a prestacdo pelo particular nao
desnatura o servico, sendo que ele, diferentemente da relac&o juridica tributéria,
integrara, portanto, uma relacéo juridica de Direito Administrativo Econémico.

Retornando, entéo, ao tema da relacéo juridica tributéria, ela € formada por
um sujeito ativo, possuidor de um direito subjetivo, e por um sujeito passivo, que
devera realizar um dever juridico, convergindo para um Unico ponto que sera o
objeto da prestagcdo, nesse caso, 0 pagamento de uma taxa. Diante do que ja foi
exposto, sabe-se que, no caso da taxa, 0 sujeito ativo podera ser qualquer um dos
entes da Federacéo ou alguém que detenha a capacidade tributéria ativa*?*.

Ja o sujeito passivo serd o individuo que esta vinculado a atividade estatal,
de vez que se trata de um tributo vinculado. E nesse sentido que BERNARDO

RIBEIRO DE MORAES se posiciona:

A taxa deve ser exigida somente das pessoas que estejam em relacao
pessoal e direta com a atividade estatal que lhe da origem. Exigida
indistintamente de todos, mesmo das pessoas que nao recebem a
atividade estatal, desnatura-se como taxa. Passa a ser imposto.

Vejamos, agora, as pessoas que podem figurar no polo negativo da
relacdo juridica tributaria relativa a taxas. S8o pessoas que tenham
relacdo direta e pessoal com a atividade estatal que Ihes é dirigida, seja
em decorréncia do poder de policia, seja em decorréncia de servicos
publicos especificos e divisiveis prestados ou postos a disposicao. *?

‘taxa’, espécie de tributo, e ndo ‘tarifa’, realizavel pelo preco publico”. — O servico publico ..., op.
cit., p. 226 —.

20 “Com tais ressalvas, correto asseverar que é indelegavel o ‘poder de policia administrativa’,
instrinsecamente considerado, na estatalidade que o justifica”. — JUAREZ FREITAS, Poder de
policia administrativa e o primado dos direitos fundamentais, in LUIZ GUILHERME COSTA
WAGNER JUNIOR (coord.), Direito publico: estudos ..., op. cit., p. 412 —.

2L “para que uma pessoa politica se qualifique como sujeito ativo de uma determinada taxa, quer
correspondente a servigo, quer ao exercicio do poder de policia, sera indispensavel que ele exerca
direta ou indiretamente, a atividade, ndo sendo admissivel, por exemplo, que um Municipio cobre
taxa por um servigo prestado pelo Estado, ou vice-versa, ainda que a isso erradamente autorizado,
visto que tal proceder se chocaria com o principio da indelegabilidade da competéncia tributaria. “ —
RUBENS MIRANDA CARVALHO, Contribuicdo de melhoria ..., op. cit., p. 127 —.

*22 Doutrina e préatica ..., op. cit., p. 219.
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O sujeito passivo das taxas, portanto, devera estar diretamente relacionado
a atividade estatal. No entanto, conforme licbes de REGIS FERNANDES DE
OLIVEIRA, “O sujeito passivo da obrigagdo tributaria pode ser o ‘contribuinte’ ou
aguele que tem relacéo pessoal e direta com a situagdo que consubstancia o fato
imponivel e o ‘responsavel’, a quem a lei atribui a condicdo de contribuinte. "%
Assim, verifica-se, ainda que brevemente, as principais caracteristicas da regra-

matriz das taxas.

2.3. Taxas em razao do servico publico

De modo ja referido as taxas possuem duas materialidades - servico publico
ou atividade de policia —, que ocasionam trés hipoteses de incidéncia: prestacao
efetiva do servico publico, prestacdo potencial do servico publico e exercicio da
atividade de policia. A primeira materialidade a ser estudada, tema do presente
trabalho, € a da prestacéo do servico publico. No decorrer do trabalho, observou-se
gue o conceito de servico publico esta relacionado ao atendimento das
necessidades da coletividade e que ele passou por numerosas transformacdes ao
longo dos anos, pois “ (....) 0 conceito de servico publico varia no tempo e no
espaco, sujeito que se acha a conveniéncias politicas ou a tendéncias de ordem
social e econémica”?*,

Antes de entrar no exame das taxas em razao de servigo, cabe trazer

conceito fornecido por WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA:

‘Taxa de servico’ € a modalidade de tributo que tem como materialidade

de sua hipotese de incidéncia uma atuagdo estatal que consiste na

prestacao ou disponibilizagdo (em certos casos, como veremos) de um

‘servigo publico’, especifico e divisivel, imediata ou diretamente referida a
z 425

alguém.

Logo, conforme licio de BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, “ (...) a
causa juridica das taxas de servicos esta na atividade estatal dirigida ao

423

1ot Taxas de policia ..., op. cit., p. 59.

Doutrina e prética ..., op. cit., p. 175-176.
% Taxas — limites ..., op. cit, p.58.
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contribuinte, correspondente a utilizagcéo, por este, efetiva ou portencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis”*°. Na tributacéo por taxas, somente é causa de
materialidade o servico publico especifico e divisivel.

Alguns doutrinadores defendem que o servico publico de fruicdo obrigatéria
deve ser tributado, exclusivamente, mediante taxa, ndo existindo, para tanto, nesse

caso, a possibilidade de remuneracdo em razdo de tarifa*?’.

Essa tese passa por
diversos questionamentos, pois 0 que seria um servico publico de fruicdo
obrigatéria? Este deve ser esboc¢ado a partir da funcao individual ou coletiva?

CESAR A. GUIMARAES PEREIRA pensa:

Pode afirmar-se, entdo, que a qualificacdo da remuneracdo do
concessionario como tarifa ndo tem nenhum vinculo com a eventual
compulsoriedade na utilizacdo dos servigos que ensejam a sua cobranca.
Os deveres de utilizar o servigco e de pagar a tarifa correspondente sé&o
distintos e dissociados entre si.*?®
Ja foi demonstrada, anteriormente, a existéncia de duas relacdes juridicas
independentes, quando ocorre o fato correspondente a hipétese de incidéncia da
taxa, e surgem as relagdes juridicas administrativa e tributéria.
Uma caracteristica marcante das taxas em razao do servigo publico é que
podem ser cobradas por estarem, simplesmente, a disposi¢cdo do usuario, ainda

142°  Contudo, o

gue nado haja a utilizacdo efetiva do servico, apenas potencia
servico publico tem que existir, pois, conforme licdo de BERNARDO RIBEIRO DE
MOARES, “ (...) a taxa ndo pode ser devida por servigos futuros. A existéncia do
servico publico é indispensavel para legitimar a taxa”**.

Diferente é o que ocorre em outros paises, onde a mera disponibilidade

ndo é hipotese para o nascimento da taxa. JOSE LUIS SHAW, em estudo sobre

% Doutrina e pratica ..., op. cit., p. 175.

*27 «1) Quando o servico publico for de utilizagdo compulséria pelo usuario, haja ou n&o alternativa,
pois, mesmo que o contribuinte prefira outra opcdo, devera pagar a taxa pela potencialidade do
servigo publico ‘mensuravel”. — AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO, Taxa ..., op. cit., p. 22 —.

% Ysuarios ..., op. cit., p. 357.

29 “O motivo mais forte para a adocéo da cobranca pelo uso potencial € o interesse publico, que,
muitas vezes, acaba sendo atendido somente por meio da imposi¢cdo que, por sua vez, induz os
administrados ao seu uso, ja que, de todo modo, terdo os 6nus da exacao”. — FABIANO VERLI,
Taxas..., op. cit., p. 93 —.

*9 Doutrina e prética ..., op. cit., p. 184.
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taxas, precos e impostos, cita o caso do direito argentino: “La doctrina argentina se
ha pronunciado por la necesidad de que exista una prestacién efectiva del

servicio”*?.

No Brasil, a mera disponibilidade do servico, somada a ‘“utilizacédo
compulséria”, como hipotese de incidéncia da taxa € decorréncia do interesse
coletivo, atendendo, assim, aos principios constitucionais, pois, alguns servicos,
como por exemplo, o saneamento basico, quando colocado a disposicdo da
sociedade, tem como objetivo fundamental a protecdo da salude. Nesse sentido,
RUBENS MIRANDA DE CARVALHO argumenta: “ (...) em face do interesse
coletivo determinante da existéncia e funcionamento de tais servigos, pouco
interessara se aquele a quem eles beneficiam direta ou indiretamente desejem ou
ndo utiliza-los"**?. Assim, basta que o0 servico seja colocado & disposicdo para que
exista a incidéncia da regra juridica tributaria das taxas.

A propria Constituicdo Federal, quando estabelece o tributo taxa, deixa
clara a sua cobranga em razado do servico efetivo ou potencial, prestado ou posto a
disposicdo do contribuinte. SACHA CALMON NAVARRO COELHO acrescenta um

detalhe a tal observacao:

As taxas pela prestacdo de servicos publicos de utilidades tais como
‘coleta de lixo’ ou ‘fornecimento de agua’ (quando a agua é fornecida pelo
regime tributario, pois freqlientemente o é pelo regime de precos), podem
ser cobradas por estarem a disposicdo do contribuinte os referidos
servicos, desde que a lei os declare de utilizacdo compulséria.**®

Sera realmente que ha a necessidade de uma lei, declarando a utilizacéo
compulsoria do servigo publico para a cobranca da taxa ?

A “compulsoriedade” de um servigo ndo deve ser entendida literalmente,
mas a partir de sua importancia em relacao a coletividade, ndo necessitando de lei
gue o declare “compulsorio”. A referida idéia € retirada a partir do préprio

ordenamento, por meio de interpretacdo sistematica.

431

Tasas, precios e impuestos: su diferenciacién en la doctrina contemporéanea, p. 49.
432

Contribuicdo de melhoria..., op. cit., p. 138. A
33 Servicos publicos e tributacdo, in HELENO TAVEIRA TORRES (coord.), Servicos publicos e
direito tributario, p. 247.
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Cabe esclarecer que a utilizacdo potencial de que cogita a Constituicéo
Federal € complementada pelo requisito da “utilizacdo compulsoria” prevista no
Cddigo Tributario Nacional, transcritos, abaixo, respectivamente:

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

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

Art.79. Os servigos publicos a que se refere o art. 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;

Observada a taxa em razdo do servico publico, passa-se a um segundo
momento.

2.4. Taxas em razao da atividade de policia

Outra materialidade da norma de incidéncia das taxas € a atividade de
poder de policia. Ocorre que, diferentemente do que acontece com as taxas em
razdo do servico publico, a atividade de policia deve ser efetivamente prestada,
sendo que a mera disponibilidade do ato ndo representa possibilidade para a
ocorréncia do fato juridico tributario. SACHA CALMON NAVARRO COELHO
elucida melhor o referido pensamento: “As ditas ‘taxas de policia’ ndo podem ser
cobradas pela mera disponibilidade do servico publico, s6 as de servico, assim
mesmo se a utilizacdo for compulséria por forca de lei, como esta prescrito no
CTN"**: raciocinio que pode ser complementado pela opinido de WALTER
ALEXANDRE BUSSAMARA*®,

*3 |bid, p. 243.

% «se nao foi manifestado é porque nao foi efetivo, e, dessa forma, por nado ter sido efetivo, ndo
dara margem a tributacao valida por meio de taxa de policia, disso decorrendo, ainda, que sempre
gue a manifestacdo do exercicio do poder de policia estiver em disponibilidade é porque ndo se
preencheu a materialidade da hipotese de incidéncia da respectiva taxa de policia, que, por
pressupor um efetivo exercicio do poder de policia, resultard sempre, quando vélida, na ocorréncia
concreta do exercicio do referido poder”. — Taxas — limites ..., op. cit., p.88 —.
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Outra diferenca que também reside nas taxas decorrentes da atividade de
policia € que “ (...) o poder de policia, ao contrario, objetiva um nao fazer por parte
dos administrados, no sentido de nao permitir eventuais abusos de direito”,
conforme WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA, contrariamente ao servi¢o publico,
que consiste numa prestacdo positiva***. O fundamento da referida taxa encontra-
se na supremacia do interesse publico*®’.

No entanto, muita prudéncia se deve ter quando se faz referéncia a
atividade de policia como algo limitador, talvez, ensejando uma visdo negativa do
instituto. Ora, tal terminologia pode, conseqientemente, trazer um conceito
pejorativo de uma atividade exercida por parte do ente estatal. JUAREZ FREITAS,
em estudo valioso sobre a atividade de policia apresenta uma nova perspectiva,
pela qual a sua finalidade é estar justamente em consonancia com o atendimento
dos direitos e garantias fundamentais: “Pensar, portanto, em ‘poder de policia
administrativa’, no sistema brasileiro, ndo implica cogitar de mera faculdade estatal.
Acima de tudo, trata-se de responsabilidade perante os cidaddos.”**® E continua:

Com efeito, o exercicio legitimo do ‘poder de policia administrativa’
significa ‘intervencdo em sentido amplo’, nunca mutiladora da esséncia
dos direitos. Nessa perspectiva, 0 exercicio adequado e parcimonioso do
‘poder de policia’ é somente um instrumento de que dispbe o Estado para
tornar menos assimétrico o desfrute simultdneo dos direitos individuais e
pol_eti\_/0~s gge, nacionais ou estrangeiros, encontram-se sob a sua
jurisdigéo.

Conjugada essa nova perspectiva com 0 ja apresentado no presente
trabalho, observamos que, na atualidade, a Administracdo Publica vem,
justamente, a promover protecdo aos direitos fundamentais. MARCAL JUSTEN
FILHO caminha no mesmo sentido, e pode ser retratada tal op¢ao teérica com base
na definicdo que o autor confere ao instituto: “O poder de policia administrativa € a

competéncia administrativa de disciplinar o exercicio da autonomia privada para a

*3% |bid, p.70.
37 «po que depreendemos, o poder de policia descansa na supremacia geral da Administracao
Publica com base na supremacia do interesse publico sobre o particular”. — JOSE CARLOS ABRAO,
Taxas de policia, Revista de direito tributério, p. 137 -.
3 proposta de revisdo conceitual do “poder de policia administrativa” e o primado dos direitos
Zléjgdamentais, in HELENO TAVEIRA TORRES (coord.), Servicos publicos ..., op. cit., p. 80 -.

Ibid, p. 83.
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realizacdo de direitos fundamentais e da democracia, segundo os principios da
legalidade e da proporcionalidade™**.

Outro fator a ser destacado na atividade de policia é a sua
indelegabilidade: “Veda-se a delegacao do poder de policia a particulares ndo por
alguma qualidade essencial ou peculiar a figura, mas porque o Estado Democratico
de Direito importa 0 monopdlio estatal da violéncia”, conforme explicacdo de
MARCAL JUSTEN FILHO**. Em raz&o da indelegabilidade, ndo podera existir a
cobranca de tarifas no que concerne a essa materialidade. Somente o ente estatal
podera figurar na relacdo juridica com o administrado, o que resultara
obrigatoriamente na existéncia de wuma relacdo juridica tributaria e,
consequentemente, na cobranca do tributo dito taxa. Essa é inclusive uma das
caracteristicas da atividade de policia destacada por BERNARDO RIBEIRO DE

MORAES:

(...)

a) é inerente a toda administragdo publica e se reparte entre todos os
niveis de governo (Unido, Estados e Municipios). O sujeito ativo
relativamente ao poder de policia € sempre a administragdo publica, o
Estado. Em consequéncia, a policia sempre pode ser exercida pela
publica administracédo, privativamente. A destruicdo de coisa alheia,
procedida por particular para evitar perigo eminente, ndo se enquadra no
conceito de poder de policia;.**?

Delegar a atividade de policia a um particular seria uma afronta ao Estado
Democréatico de Direito, conforme salienta MARCAL JUSTEN FILHO, como
vislumbrado, além de ser uma transferéncia de sua soberania a um particular, o
gue traria enorme inseguranca juridica a nossa sociedade.

Apesar da nova visdao de Administracdo Publica, que limita o aspecto
unilateral do ente publico, conforme as palavras de JUAREZ FREITAS — “(...) o

unilateralismo e a discricionariedade precisam ceder lugar a ‘visdo dialogica’ que

*0 Curso ..., op. cit., p. 385.

41 |bid, p. 392.

*42 Doutrina e prética ..., op. cit., p. 161. H& que se ressaltar que a expressao “niveis de governo” é
probleméatica e JOSE ROBERTO VIEIRA leciona o porqué do problema: “Ha que repudiar, pois, ‘0
vicio corriqueiro do falar-se em ‘niveis de governo”, uma vez que a pluralidade leva & admissao de
‘desniveis’ que ja vimos inexistentes; (...)" — Principios constitucionais e estado de direito, in Revista
de Direito Tributério, n. 54, p. 104-105.
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pY

confere preponderancia aos direitos fundamentais, em especial a dignidade

443 _ isso ndo

humana, assumida como principio juridico imediatamente vinculante
significa que deva existir uma transferéncia de soberania, pois tal fato acarretaria
justamente uma violagdo aos direitos humanos. Conforme demonstrado, a
atividade de policia € uma limitacdo que vem no sentido de proteger os direitos
fundamentais®**.

A atividade de policia, ou seja, a prestacdo dos atos administrativos de
policia acabam mobilizando, conforme leciona CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, o aparelho estatal e, por conseguinte, custos decorrentes da referida

445

prestacao irdo existir Tais atos poderdo ser objeto de remuneracdo mediante

taxa.

2.5. Taxas em razdo do uso: inconstitucionalidade no ordenamento juridico

brasileiro

A Constituicdo Federal, conforme demonstrado, delimita claramente o
campo de atuacao do legislador para a criacdo da hipotese de incidéncia das taxas:
servico publico ou atividade de policia*®. Assim, diferentemente do que ocorre em
outros paises, taxas em razdo do uso configuram uma inconstitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro®*’. No mesmo posicionamento, encontra-se
WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA:

*43 poder de policia administrativa’ ..., op. cit., p. 416.

44 «passim, é poder de policia aquele exercido pelo Estado (Administrac@o Publica), nos limites que
Ilhe estejam tracados nas normas constitucionais, no sentido de regramento da ordem publica
através das limitacdes ao exercicio das liberdades individuais e coletivas, tendo em vista o bem
estar e a prote¢do das pessoas no que se refere a sua integridade fisica e moral, & sua saude, a
higiene, aos costumes, a tranquilidade publica, aos bens de sua propriedade, a propriedade publica
e ao comportamento humano como forma de exercicio disciplinado dos direitos e atividades.” —
RUBENS MIRANDA CARVALHO, Contribuicdo de melhoria..., op. cit., p. 163 —.

*%> Taxa de policia, Revista de direito tributario, n. 55, p. 72.

46 Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece gue a legitimidade da taxa somente existird quando
se verificar em tais modalidades: “Donde, verificar se uma taxa € legitima quanto ao seu aspecto
material, corresponde a examinar se a descricdo do comportamento estatal que faz irromper a
obrigacdo de paga-la ajusta-se (ou nao) aos conceitos de poder de policia ou servigo publico
especifico e divisivel prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo”. — Taxa de servico,
Revista de direito tributério, p. 28 —.

47 JOSE JUAN FERREIRO LAPATZA demonstra claramente a possibilidade da existéncia de taxas
em razédo do uso: “Tasas son aquellos tributos cuyo hecho imponible consiste em la utilizaticion del
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Temos, portanto, nessas duas materialidades da hipétese de incidéncia
possivel das taxas, verdadeiros limites & respectiva atividade tributaria do
Estado no que tange ao exercicio de sua competéncia tributéria.
Quaisquer outras taxas ndo encontrariam respaldo algum em nosso atual
sistema constitucional tributario.

Seria 0 caso, por exemplo, da instituicdo de taxas de uso (pela utilizacdo
de um bem pertencente ao dominio publico) ou de obras (pela utilizacdo
de obras publicas).**®

Assim, se o Poder Publico institui uma taxa em razéao da utilizacdo de um
determinado bem publico, por exemplo, tal tributo estara completamente eivado de
inconstitucionalidade, levando-se em conta que ndo h& qualquer previsdo na
Constituicdo Federal para instituir taxa em raz&o do uso; ainda que se pense na
competéncia residual da Unido Federal, tal tributo ndo seria possivel, uma vez que
essa competéncia atine, exclusivamente, aos impostos, tributos de carater nao-

vinculado.

2.6. Taxas em razdo de obra publica x Contribuicdo de Melhoria

Outra espécie de tributo vinculado, presente no ordenamento juridico
brasileiro, € a contribuicdo de melhoria. Segundo GERALDO ATALIBA,

A h.i. da contribuicdo de melhoria é a valorizacdo imobiliaria causada por
obra publica. E tal o Gnico critério objetivo, isondémico e mensuravel, para
a aplicacdo do art. 145, 1ll, da Constituicdo Federal.

Sua base imponivel é a valorizagdo; a medida da valorizagdo € o critério
do tributo. Valorizagéo é a diferenca positiva de valor de um imével entre
dois momentos: antes e depois da obra.**

Logo, a contribuicdo de melhoria tem como hipotese de incidéncia a
valorizacdo decorrente de uma obra publica, o que, conseqientemente, elimina a
possibilidade de implantacdo de uma taxa pela valorizagdo imobiliaria em razdo de
obra pdublica, considerando que ha previsdo constitucional de outro tributo

dominio publico, la prestacion de un servicio publico o la realizaciéon por la administracion de una
actividad que se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto passivo”. — Los limites del
tributo: tasas y precios, in: Estudios en memoéria de Ramén Valdes Costa, p. 504 —.

*8 Taxas — limites ..., op. cit, p.35.

*9 Hipotese ..., op. cit., p. 170.
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especifico para esse caso**°. Ocorreria uma invaséo de competéncia tributaria se a
taxa fosse cobrada em virtude de valorizacdo imobiliaria, pois tal materialidade é
prevista constitucionalmente para o tributo conhecido como contribuicdo de
melhoria.

A contribuicdo de melhoria, assim como a taxa, possui uma hipotese de
incidéncia relacionada com a atividade estatal, o que torna, ambas as espécies,
tributos vinculados; ocorrendo que a primeira é tributo vinculado de modo indireto,
enquanto que a taxa o é de modo direto. Nao é diferente na doutrina estrangeira,
conforme se tem na licdo de JOSE JUAN FERREIRO LAPATZA:

El hecho imponible se configura en tasas e contribuciones especiales em
torno a una actividad estatal que afecta al sujeto pasivo. En as tasas se
quiere que tal afectacion se produzca. En las contribuciones especiales
solo se produce como un efecto indirecto, no directamente querido, de la
actividad estatal.**

A Constituicdo Federal dispfe, expressamente, no artigo 145, Ill, a razéo
para a cobranca da contribuicdo de melhoria: “contribuicdo de melhoria, decorrente
de obras publicas”. E se fosse cobrada uma contribuicdo de melhoria decorrente de
uma obra publica de acordo com uma interpretacédo literal da Constituicdo Federal,
sem observar o aspecto da valorizacdo imobiliaria: como ficaria a referida situacéo?

REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA em comentario a Emenda
Constitucional n° 23, de 1°.12.83, que modificou o texto constitucional, no que toca
a contribuicdo de melhoria, substituindo a expressdo “imdveis valorizados” por
“imoveis beneficiados”, acaba por concluir que a referida alteracdo desnaturou o

tributo contribuicdo de melhoria, transformando-a em uma taxa em razdo de

0 “Constituicao Federal
Art. 145. (...)
()

[Il — contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas;”

“ Codigo Tributario Nacional

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, € instituida para fazer face ao custo de
obras publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e
como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imdvel beneficiado”.
451 .. . .

Los limites del tributo ..., op. cit., p. 507.
**! Taxas - limites ..., op. cit, p.35.
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obras**?. O raciocinio do autor pode ser trazido para a atualidade, dai observando-
se gue a contribuicdo deve ser cobrada em virtude da valorizagdo imobiliaria e nao
da obra publica realizada.
Para melhor compreensdo, transcreve-se o pensamento de REGIS
FERNANDES DE OLIVEIRA, no seu comentario, anteriormente citado:
Parece que houve, realmente, substancial alteracdo ndo s6 semantica,
mas definitiva do problema contribuicdo de melhoria no Direito brasileiro.
A relagdo anteriormente operada pela necessidade da valorizagdo
imobiliaria deixou de existir, passando a servir de base de célculo apenas

e tdo-somente o custo da obra, para que esteja 0 Municipio legitimado a
exigir a contribuicdo de melhoria.

(...)

Tem-se, pois, que ocorreu a extingdo, no Direito brasileiro, da figura
contribuicio de melhoria, como entidade autbnoma, tendo sido
transformada em taxa de obras, para possibilitar & Administracdo Publica
a recuperacdo do montante de receita despendida para custear a
construcéo da obra.**?

Assim, observa-se que, dependendo da base de célculo atribuida ao
tributo, valor da obra publica ou valor da valorizacdo imobiliaria, € que podera ser
analisado o caso e, portanto, concluindo se se esté diante de uma contribuicao de
melhoria ou uma taxa em razdo de obra publica, tendo em vista que a base de
calculo, conforme vislumbrado, tem a funcdo de infirmar, afirmar ou confirmar o
critério material da sua hipotese de incidéncia.

Quando se discorre a respeito de taxa em razdo de obra publica, sera que
tal materialidade esté albergada na Constituicdo Federal ? Conforme demonstrado
anteriormente, as taxas somente podem ser instituidas em razao de servi¢o publico
ou atividade de policia. Assim, faz-se outro questionamento: Obra publica estaria
dentro do conceito de servigo publico ?

Segundo DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI : “ (...) a obra publica é
limitada no tempo e o servico publico tem a continuidade como caracteristica™*.
Por tal caracteristica, percebe-se claramente que obra publica ndo € servico publico

e, portanto, ndo se enquadra na materialidade da taxa em raz&o do servigo publico.

52 Inexisténcia da contribuicdo de melhoria no direito brasileiro, Revista de direito tributario, n. 36,

p. 62.
* |bid, p.63-64.
** 0 servico publico ..., op. cit., p. 131.
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E claro que, algumas vezes, determinados servicos necessitam anteriormente de
uma obra publica, mas o que prevalecera é a prestacdo do servico e ndo a obra
publica®®.

Desse modo, quando realizada uma obra publica pelo Estado, e se, em
razdo de tal obra publica, houver valorizacdo imobiliaria, entdo, surgira a
materialidade para a cobranca do tributo denominado contribuicdo de melhoria,
posto que taxa em razao de obra publica é inconstitucional, pois o conceito de obra
nao é albergada pela definicdo de servigo publico.

2.7. Taxas e extrafiscalidade

A taxa, como tributo que é, possui, além de uma funcdo de arrecadar e
gerar receitas para os cofres publicos, uma funcdo social secundaria em face do
Estado. Ora, as licbes de BERNARDO RIBEIRO DE MORAES confirmam

meridianamente a fungéo extrafiscal e social das taxas:

O tributo serve: para modificar os costumes, disciplina-los, moderar o uso
de certos produtos, combater o jogo e o alcool, regular direitos, etc.

(...)

A taxa passa a ser um instrumento tributario ‘sui generis’ que, além de
tributo especifico, traz em si a idéia de realizagdo de objetivos sociais e
politicos do Estado. As taxas de policia, para serem arrecadadas, exigem
a acdo do Estado, através da regulamentacdo e limitacdo dos direitos
individuais. **°

Ha opinides na doutrina que demonstram uma posicdo ainda mais
contundente sobre o carater extrafiscal da taxa do que a apresentada na presente
pesquisa, como por exemplo, a de RUBENS MIRANDA DE CARVALHO: “ (...
entendo que as taxas, por nao serem tributos meramente arrecadatorios, ditos
estes ‘fiscais’, mas sendo fundamentalmente interventivos, ou ‘extra-fiscais’, ndo se

prestam a transferéncia de riqueza de uns para outros administrados”**’.

%5 “Assim, por exemplo, se a Administracdo resolve beneficiar determinado local com servico de
agua, nao podera exigir contribuicdo de melhoria. Embora deva realizar obras para o fornecimento,
prepondera o servico estas”. - REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA, Taxas de ..., op. cit., p. 32 -.

*** Doutrina e pratica ..., op. cit., p. 276.

**’Contribuicdo de melhoria ..., op. cit., p. 209.
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A extrafiscalidade deve ser sempre utilizada com parciménia a fim de que
ndo desrespeite o principio da capacidade contributiva, € o que leciona JOSE
ROBERTO VIEIRA:

(...) no campo da extrafiscalidade, reside um grande perigo, que é o
eventual desrespeito ao principio da capacidade contributiva, decorréncia,
por sua vez, da igualdade tributaria. Esse perigo é tdo eminente que nds
encontramos com facilidade, no século XX, figuras das mais respeitaveis
do mundo juridico tributario, que se manifestam por uma absoluta e
radical oposicdo entre a tributacdo extrafiscal e a capacidade
contributiva.**®

E o jurista continua: “E evidente que, no caso da tributagdo extrafiscal,
trata-se de uma atividade instrumental para a realizacdo de determinados objetivos
constitucionais.”**° Logo, a utilizagéo da extrafiscalidade deve estar amparada na
Constituicdo Federal para evitar o desrespeito a direitos e garantias fundamentais.

No decorrer do trabalho, percebeu-se a evolucdo do Estado e da
sociedade, 0 que acabou atingindo o sistema tributario. Para além disso, nas taxas
de policia, observou-se que elas vém limitar acdes a fim de preservar direitos e
garantias fundamentais. Dentre a preservacao de diversos direitos, pode-se colocar
em pauta que os direitos ambientais vém sendo cada vez mais disciplinados e
regulados por meio das taxas de policia. Essa funcdo de extrafiscalidade, que
apresenta como objetivo desestimular determinada conduta, é destacada por
MARCAL JUSTEN FILHO:

Em tais hipoteses, ditas de extrafiscalidade, haveria outras finalidades a
orientar o regime tributario, que ndo o simples objetivo de arrecadagédo de
recursos. O Estado, ao estabelecer uma carga tributaria elevada, pode

ndo estar desejando arrecadar recursos, mas evitar a préatica de
determinada conduta.*®

As taxas ambientais ndo possuem uma funcéo fiscal, mas extrafiscal, cujo
intuito € a preservacdo de um ambiente sustentavel. RICARDO LOBO TORRES
explica o fundamento das taxas de policia para o0 meio ambiente:

8 Tributos Federais ..., op.cit., p. 75.

*91d, p. 76.
%0 Sujeicdo passiva tributéaria, p. 223.
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O poder de policia se exerce, no caso, preventivamente, para evitar
danos ambientais. E a contraprestacdo estatal de ‘prevencdo’ que
constitui 0 aspecto material do fato gerador, justificando a prestagéo
tributaria. ***

Assim, as taxas vém ao encontro dos objetivos delimitados pelo Direito
Ambiental, como, por exemplo, o principio da precaucdo, que, nas palavras de
PAULO AFFONSO LEME MACHADO tem como objetivo “ (...) a durabilidade da
sadia qualidade de vida das geracdes e a continuidade da natureza existente no
planeta”*®?.

Frise-se que a extrafiscalidade das taxas ndo possui como objetivo permitir
que atividades ilicitas, desde que tributadas, sejam permitidas, mas sim o de
proteger o meio ambiente por meio de taxas preventivas, que nada mais sao do
gue taxas de policia voltadas para a sustentabilidade do meio ambiente.

O Direito Ambiental caminha no mesmo sentido do Direito Tributario, e
basta observar um dos muitos principios existentes, como o do usuério-pagador,
para perceber que ndo ha qualquer incentivo a pratica de atividades ilicitas. Veja-se

licdo de PAULO AFFONSO LEME MACHADO:

O principio usuério-pagador ndo € uma puni¢cdo, pois mesmo nao
existindo qualquer ilicitude no comportamento do pagador ele pode ser
implementado. Assim, para tornar obrigatério o pagamento pelo uso do
recurso ou pela sua poluicdo ndo ha necessidade de ser provado que o
usuario e o poluidor estdo cometendo faltas ou infragcdes. O 6rgdo que
pretenda receber o pagamento deve provar o efetivo uso do recurso
ambiental ou a sua poluicdo. A existéncia de autorizacdo administrativa
para poluir, segundo normas de emissdo regularmente fixadas, ndo isenta
o poluidor de pagar pela poluicéo por ele efetuada.*®®

As taxas que apresentam o carater extrafiscal, buscam preservar direitos e
garantias fundamentais, fortalecendo o desenvolvimento da sociedade. A tributacao
deve caminhar no mesmo sentido dos direitos fundamentais, a fim de que possa

desenvolver o Estado e estar em consonancia com os objetivos da populacdo. Nao

81 A fiscalidade dos servicos publicos no estado da sociedade de risco, in  HELENO TAVEIRA

TORRES (coord.), Servigos publicos ..., op. cit., p. 130.
%2 Direito ambiental brasileiro, p.63.
“%3 |bid, p. 60.
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se deve pensar, neste caso, em tributos como um mal, mas, ao contrario, como um
beneficio, como instrumentos que devem ser utilizados corretamente para

implementar o desenvolvimento social.



3. PRINCIPIOS ATINENTES AS TARIFAS

Ao longo do presente trabalho, observou-se, claramente, que cada regime
juridico possui principios préprios que possibilitam uma interpretacdo mais correta
e, portanto, facilitam o trabalho do cientista do Direito.

N&o é diferente no ambito das tarifas. Evitando que o trabalho tome grande
extensdo, serdo estudados, de modo breve, os principios eleitos como os mais

importantes, no que toca as tarifas.

3.1. Modicidade tarifaria

O primeiro principio a ser estudado é o da modicidade. Tal principio possui
previsdo expressa na Lei n°® 8.987/1995, sendo apontado como requisito essencial
para a prestacdo de um servico adequado”®®; além disso, a modicidade, “Uma das
principais diretrizes em matéria de politica tarifaria foi fixada no momento em que a
Lei n° 8.987/1995 definiu o conceito de servico adequado, um dos direitos basicos
conferidos aos usuarios de servigcos publicos.”*®®

A relevancia do principio esta em demonstrar justamente que servico
publico é diferente de atividade econdmica em sentido estrito, por mais que se
encaixe no conceito de atividade economica em sentido amplo, como refere
JOANA PAULA BATISTA: “O principio da modicidade tarifaria assume particular
importdncia a medida que serve de diferencial entre a atividade econdmica,
prestada livremente pelos particulares, e o servico publico, de titularidade
estatal"*®,

Além da caracterizagdo como diferencial, € por meio da modicidade
tarifaria que o servico publico sera universalizado para a populacédo. Quanto menor

o valor da tarifa, maior sera o nUmero de pessoas que terdo acesso aos Servicos

%% | ei 8.987/1995
Art.6°. (...)
§ 1°. Servico adequado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacéo e modicidade das tarifas”.
%5 JACINTHO ARRUDA CAMARA, O regime tarifario ..., op. cit., p. 100-101.
% Remuneracao ..., op.cit., p. 44.
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publicos, principalmente em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, nos
guais a renda da populacdo, em sua grande maioria, € muito escassa e, muitas
vezes, significativa parcela da comunidade carece de bens que sao vitais para a
sua sobrevivéncia.

Como o conceito de servico publico estad intimamente relacionado a
definicdo dos direitos fundamentais, o servigo publico deve ser acessivel a todos,
pois de que adiantaria a existéncia de direitos fundamentais se eles ndo fossem
observados e respeitados ? Faz-se a mesma indagacdo quanto aos servigos
publicos: de que adiantaria a existéncia de servicos publicos se eles ndo fossem
acessiveis a populacdo ? Assim, fazendo uma analogia da aplicacao dos direitos
fundamentais com o acesso aos servigos publicos, compreende-se, a partir dai, a
importancia da modicidade tarifaria.

O mesmo entendimento quanto ao Principio da Modicidade é o relatado
por MARCAL JUSTEN FILHO:

A modicidade tarifaria significa a menor tarifa possivel, em vista dos
custos necessérios a oferta do servigo. A modicidade tarifaria pode afetar
a propria decisdo quanto a concepcao de servico publico. Nao tera
cabimento conceber um servi¢o tao sofisticado que o custo torne inviavel
aos usudrios fruirem do beneficio.**’

Assim, enxerga-se claramente a funcdo social que as tarifas modicas
exercem em sociedades em desenvolvimento como o Brasil. Quanto maior o
namero de pessoas que tenham acesso a educacdo, saude, transporte coletivo,
entre outros servigos, maior sera o grau de desenvolvimento do pais.

Na mesma linha de raciocinio, encontra-se CESAR A. GUIMARAES

PEREIRA:

Esse principio ndo significa que o servico deva ser gratuito nem
deficitario. A razdo para a modicidade tarifaria € a de que a remuneragao
pela prestacéo do servigco ndo pode ter dimensao que torne impossivel ou
excessivamente onerosa a sua utilizacéo.**®

57 Servico publico ..., op. cit., p. 159.

%8 Usuaérios ..., op. cit., p. 382.
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Para além disso, o0 autor ainda toma a essencialidade como um fator para
dimensionar a modicidade: “Os servicos menos essenciais admitem tarifas menos
afetadas pela modicidade; os mais essenciais podem exigir até mesmo subsidios
publicos destinados a tornar a tarifa mais acessivel”*®.

Deve ficar bem claro, desde ja, conforme ensinamentos de FLORIANO DE

AZEVEDO MARQUES, que:

(...) a existéncia de alguma margem de lucro (dentro dos parametros
razoaveis predicados pelo dever de modicidade tarifaria — cf. art. 6°, §1°,
da Lei n. 8987/95) embutida no valor da remuneragdo do concessionario
privado ndo implica em afastar o carater publico e necessariamente
universalizante da prestacéo do servigo publico.*”

Diante da teoria do servico publico como atividade econbmica, a
modicidade tarifaria deve estar em conformidade com a existéncia de lucro, ndo
existindo, consequentemente, qualquer contradicdo entre lucro e modicidade.
Inevitavel que o lucro sera limitado, pois, como bem demonstrado em linhas
anteriores, sendo de titularidade estatal, e diferenciando-se radicalmente da
atividade econ6mica em sentido estrito, o servi¢co publico deve atender ao interesse

publico.

3.2. lgualdade tarifaria

A igualdade ou isonomia € um dos principios basilares do Direito
Constitucional brasileiro. Logo, deve ser estudado no que se refere as tarifas, em

razdo de sua importancia juridica e social. Dessa forma:

O dever de obediéncia ao principio da igualdade esta4 arraigado na
atividade administrativa em geral e ndo poderia ser diferente em matéria
de prestacéo de servico publico, mesmo quando realizada por particulares
em regime de concessao.*

469
Id.

*’0 Concessao de servico publico ..., op. cit., p. 340.

1 JACINTO ARRUDA CAMARA, O regime tarifario ..., op.cit., p. 104.
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A igualdade, j& demonstrado anteriormente, ndo é aplicada de um modo a
tratar todos igualmente em qualquer situacdo, pois se assim fosse ndo haveria
igualdade, mas, ao contrario, desigualdade. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO estabelece um conjunto de regras para aplicacdo do principio da igualdade

em situacdes desiguais e ao final de sua obra, entéao, conclui:

Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

I — A norma singulariza atual e definitvamente um destinatario
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma
pessoa futura e indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacao
de regimes, elemento que ndo residente nos fatos, situagbes ou pessoas
por tal modo desequiparadas. (...)

[l — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencao a fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relacdo de pertinéncia
I6gica com a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supde relacao de pertinéncia Idgica existente em abstrato,
mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de
qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados
constitucionalmente. (...) *2

Considerado, inicialmente, o Principio da Igualdade, em linhas gerais, cabe
analisa-lo, aqui, em relagdo a politica tarifaria. Nesse sentido, traz-se licdo de
CESAR A. GUIMARAES PEREIRA:

O principio da igualdade em relagdo a tarifa tem outra face, ligada a
generalidade do custeio. Ndo existem servicos publicos sem custo. Os
servicos ndo submetidos a contrapartida financeira direta (tarifa) — ou
seja, 0s servigos publicos gratuitos — séo custeados pela coletividade. Ou
seja, na situacdo em que aparentemente ninguém paga, todos pagam. Os
servigos gratuitos oneram especialmente 0s nao-usuarios.

E o autor continua a explicar o Principio da Igualdade, no ambito das

tarifas:

A construcdo dos critérios para a estipulacdo da tarifa é, portanto,
intensamente marcada pelo principio da igualdade, seja no plano da
vedacao da cobranca arbitraria, seja na inducédo a utilizacdo de critérios
presuntivos que permitam atingir, em bases razoaveis, a distribuicao
equitativa dos 6nus derivados da prestagdo dos servicos publicos. Ao

472

s Conteudo juridico do principio da igualdade, p. 47-48.

Usuarios ..., op.cit., p. 375-376.
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afastar a rigidez do regime tributario, a tarifa pode assumir uma
configuracdo flexivel que permitird atingir de modo mais eficaz a isonomia
entre oS USUArios.

Quando se refere a distribuicdo equitativa, deve-se compreender que as
tarifas variam conforme a necessidade social de cada um. Um exemplo de
distribuicdo equitativa é a tarifa social, ou seja, o Estado elege uma determinada
parcela da sociedade que possui maiores necessidades, pois, muitas vezes,
encontram-se abaixo da linha da pobreza e tal parcela eleita ndo pagara tarifa
alguma pela utilizacdo de determinado servico publico*™.

Tal politica podera ocorrer por meio da elevacdo da tarifa a ser paga pela
parcela da populagdo com maior capacidade econdmica ou mediante subsidio.
MARCAL JUSTEN FILHO explica como ocorre a politica do subsidio:

A opcdo do subsidio estatal significara que o poder concedente
remunerara 0 concessionario pelos servicos prestados aos extratos
carentes da sociedade. Essa solugdo € perfeitamente compativel com o
regime da concessdo. Evidencia, ademais disso, a incorrecdo da
afirmativa de que a concessdo excluiria a possibilidade de o
concessionario ser remunerado, diretamente pelo Estado.*’

A partir da adocéo de tarifas sociais, privilegia-se uma maior distribuicdo de
rendas, que €&, em grande parte, o maior problema existente em paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, pois uma pequena fatia da sociedade
concentra a maior parte das riquezas, gerando, consequientemente, uma enorme
massa de miseraveis. Portanto, com a adocdo da tarifa social ha uma
concretizagcdo dos direitos fundamentais, tornando o servico publico acessivel a

todos.

™ |bid, p. 378-379.

75 “Usa-se a expressado ‘tarifa social’ para indicar opcdes politicas de promover variagdo da tarifa
em funcé@o da auséncia de recursos do usudrio. Aquele que nao dispuser de riqueza nao perde,
desse modo, 0 acesso aos servicos publicos”. — MARCAL JUSTEN FILHO, Teoria ...., op.cit., p.
375.

*® Ibid, p. 340.
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3.3. Certeza e razoabilidade tarifarias

A tarifa, além de ser médica, conforme visto, deve respeitar o Principio da
lgualdade. Além de tais principios, a tarifa deve ser certa, ou seja, 0S USUArios
devem conhecer a tarifa que irdo pagar para cada servigo utilizado. JOANA PAULA
BATISTA expoe:

Para a certeza da tarifa assume relevo a sua publicacdo que, no entanto,
com ela ndo se confunde, sendo certo que sua aplicacdo vai além da
obrigatoriedade de divulgagdo do seu valor. Abrange, também, a
divulgacéo dos requisitos das faturas, publicidade quanto a critérios que
atinjam e modifiquem o seu valor.*”’

A certeza da tarifa nada mais € que decorréncia do Principio da Seguranca
Juridica, que assume dois papéis: a certeza do Direito e a previsibilidade da acéo
estatal.

Um dos pilares do Principio da Seguranca Juridica consiste na
previsibilidade da agéo estatal e, para GERALDO ATALIBA, ela é instrumentalizada
pelos principios da Generalidade, Tipicidade e Legalidade*’®. Ainda, no que tange
ao referido doutrinador, diferentemente do que defendem alguns outros, a
seguranca juridica estaria expressa no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal®’®.

Outro fator importantissimo que somente se concretiza em um ambiente
em gue exista a seguranca juridica, segundo as licdes de ALBERTO XAVIER, é a
livre iniciativa®®®. Igualmente, a seguranca juridica é a garantia de protecdo da
coisa julgada, do direito adquirido e do ato juridico perfeito, sendo também
apresentada no campo do Direito pela irretroatividade.

Ainda no que toca a seguranca juridica, JOSE ROBERTO VIEIRA ensina
gue a seguranca juridica € representada pela legalidade, irretroatividade,

anterioridade e universalidade da jurisdicdo®®*.

477
478
479

Remuneracéo ..., op. cit., p. 106.

Republica ..., op. cit., p. 172.

Américo Lourenco Masset Lacombe, por exemplo, defende que a seguranca juridica é um
principio implicito.

80 Alberto Xavier apud Republica ..., op.cit., p. 175.

8! Medidas provisérias em matéria tributéria: as catilinarias brasileiras, p. 59-60.
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E também em razdo da seguranca juridica que as tarifas ndo poderdo
retroagir sob pena de serem consideradas ilegais. Uma vez estabelecido o novo
valor de tarifa para determinado servigco, ele somente ter4 validade e eficacia a
partir do momento que foi estabelecido e para os servigos utilizados a partir dali.

No que se refere a razoabilidade tarifaria, ela se encontra mais vinculada
ao prestador do servico publico, pois “Razoavel é a tarifa que, sendo madica, prevé

uma remuneracdo adequada ao concessionario de servico publico”*®?. J& se
referiu, anteriormente, que o0 servico publico deve gerar lucro para o

concessionario, sem desvirtuar o0 objetivo de atender a sociedade.

82 JOANA PAULA BATISTA, Remuneragéo ..., op. cit., p. 106.



4. DAS TARIFAS

4.1. As tarifas na Constituicdo Federal de 1988 e o seu regime juridico

As tarifas, diferentemente das taxas, ndo se encontram no ambito do

Direito Tributario, mas sim vinculadas apenas ao Direito Administrativo,

consequentemente, seguem tdo-somente o regime de Direito Administrativo. Na

doutrina estrangeira, o0 posicionamento é similar: “El precio es um ingreso no

tributario, cuya fuente juridica radica en el acuerdo de voluntades entre el Estado

prestador del servicio y el usuario que paga por ese servicio”*®. Da doutrina patria,
menciona-se o conceito de tarifa formulado por JOANA PAULA BATISTA:

Tarifas sdo a remuneracgéo privada dos servigcos publicos, arcadas pelos

usuarios, fixadas pelo Estado, na qualidade de poder concedente no

exercicio do poder tarifario, segundo os termos fixados na proposta
vencedora da licitagdo que definiu o concessionario de servico publico;*®*

Ela ter4 a finalidade de, na visdo de MARCAL JUSTEN FILHO, “ (...)
propiciar o custeio de despesas, a amortizacdo dos investimentos e a geracdo de
lucro para o concessionario”*®>.

A comecar pelo conceito sugerido pela doutrinadora ora destacada,
observa-se a notavel diferenca entre taxa e tarifa. Enquanto na taxa se discorre a
respeito de um sujeito passivo, ou melhor, um contribuinte, ja na tarifa, faz-se
alusédo a existéncia de um usuério. Entre os termos contribuinte e usuario ha uma
distancia expressiva, tendo em vista que 0s seus respectivos direitos e deveres sao
muito diferentes em razéo do proprio regime juridico estabelecido para cada um.

Além de pelo conceito, pela prépria finalidade da tarifa, conforme
destacada por MARCAL JUSTEN FILHO, conclui-se que se trata de dois institutos

profundamente diferentes. Nas tarifas, encontra-se vertida a idéia de lucro e custeio

83 JOSE LUIS SHAW, Tasas, precios e impuestos ..., op.cit., p. 09.

84 Remuneracéo ..., op.cit., p. 89.

8 Algumas consideracdes acerca da concessdo de servico publico, in CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (org), Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba: direito administrativo
e constitucional, p. 473.
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de despesas proporcionadas a partir da prestacdo do servico publico, que

demonstram claramente o perfil de atividade econdmica do instituto.

DINORA ADELAIDE MUSSETTI GROTTI salienta que “Dentre os critérios

sugeridos, 0 mais comumente seguido para estabelecer o marco divisor entre a

taxa e a tarifa € o que assenta na obrigatoriedade da primeira e na facultatividade

da segunda”*®®. Logo, na taxa reside a compulsoriedade, enquanto na tarifa se

observa a facultatividade, situagcao que fica esclarecida nas licdbes de MARCAL

JUSTEN FILHO:

O regime juridico da taxa caracteriza-se pela possibilidade de exigéncia
do pagamento da prestacdo tributaria mesmo quando néo tiver ocorrido a
fruicdo fética, efetiva do servico publico. O Estado ¢é titular do direito de
exigir o pagamento em virtude de colocar um certo servico a disposicdo
do wusuario e este tem o dever de realizar o pagamento
independentemente de ter realizado o consumo.

Ja o regime juridico da tarifa ndo comportaria solugdo exatamente
idéntica — ainda que se possa admitir a existéncia de tarifas minimas. Mas
se afigura evidente a impossibilidade do usuario ser constrangido, contra

L. . . . 487
a propria vontade, a usufruir o servigo e pagar a tarifa.

Apesar da diferenca entre a compulsoriedade de uma e a facultatividade

de outra, tal quesito ndo pode fundamentar a diferenciacdo. Existem criticas
procedentes, como, por exemplo, a de FLAVIO BAUER NOVELLI:

O que realmente distingue, portanto, no plano juridico, a taxa do ‘preco
publico’ é, ndo como entende a doutrina da ‘compulsoriedade’, uma
determinada caracteristica da relacdo, ou uma circunstancia a ela
atinente, isoladamente considerada, mas sim, exclusivamente, a
respectiva ‘fatispécie’ ou ‘fato gerador’, que consiste, neste caso, como
sabemos, a ‘contrario sensu’ da definicdo genérica do art. 16 do CTN, no
exercicio de uma ‘atividade estatal especifica” (vale dizer, ‘inerente’ ao
‘Poder Publico’), relativa ao contribuinte .*%

A referida diferenca sera demonstrada melhor posteriormente, quando for

realizado um contraponto entre taxas e tarifas, no qual serdo apresentadas as

diferengas especificas.

486
487

O servigo ..., op.cit., p. 231.
Teoria ..., op.cit., p. 342.

*® Taxa — apontamentos ..., op.cit., p. 118.
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As tarifas possuem previsdo constitucional no artigo 175, Il, quando se
discorre a respeito das concessées e permissdes, e no artigo 150, § 3° “%°. Day,

percebe-se que as tarifas se enquadram num regime contratual, enquanto que as

taxas estdo relacionadas ao Principio da Legalidade Estrita*®®:

(...) comparando a matéria tarifaria com a instituicdo de tributos, é
possivel apontar que a exigéncia de decisdo legislativa direta € maior no
segundo caso (dos tributos) que no primeiro (das tarifas). No regime
tarifario é perfeitamente admitido que a lei atribua competéncias para a
Administracao definir a tarifa a ser cobrada, enquanto no regime tributario
as questdes essenciais relativas a instituicdo do tributo hdo de ser fixadas
na prépria lei. Para citar o exemplo mais evidente desta diferenca de
regime juridico tomemos ‘o valor’ a ser cobrado no ambito tributério e
tarifario. O valor dos tributos, por imposicao constitucional, deve ser
majorado por lei. Nas tarifas, é perfeitamente possivel que a definicdo do
valor venha a ser tomada no ambito administrativo, podendo, inclusive,
nos termos previstos na Lei n® 8.987/95, chega a ser fixado com base em
propostas formuladas pelos interessados no cerne de um processo
licitatorio (art. 99). 4"

Pdde ser observado, quando analisada a taxa, que uma de suas hip6teses
de incidéncia é a mera prestacdo potencial do servi¢o publico no caso da “utilizacéo
compulséria”. Diferentemente do que ocorre com as taxas, se estabelecida a
comparacao, no caso das tarifas, estas devem remunerar servico efetivamente
utilizado; e é em razdo disso que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
declara que, “Com efeito: h4 taxa cujo pagamento depende de utilizacdo do

*89 «Constituicao Federal

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.
Paragrafo Unico. A lei disporéa sobre:

()

[l — politica tarifaria.

Art. 150. (...)

(...

8 3° As vedacgdes do inciso VI, ‘a’, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patrimonio, a renda e
aos servicos, relacionados com a exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de pregos
ou tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto
relativamente ao bem imovel”

90 «E| precio constituye una obligacion ‘ex-contractu’, a diferencia de la tasa que es una obligacion
‘ex-lege”. - JOSE LUIS SHAW, Tasas, precios e impuestos ..., op.cit., p. 21-22 -.

91 CAMARA, Jacintho Arruda. O regime tarifario como instrumento de politicas publicas, Revista de
Direito Publico da Economia — RDPE, n. 12, p. 97.
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servi¢co, mas ndo ha preco cujo pagamento seja obrigatorio independente da efetiva
utilizacéo do servico™*®?. Em parte, para o usuario que nao utiliza o servico, a tarifa
torna-se mais vantajosa para remunerar o servi¢o publico.

Observada mais uma diferenca entre as espécies taxa e tarifa, retoma-se o
dado de que os limites gerais da politica tarifaria devem estar expressos na lei, a
fim de que o dispositivo constitucional seja observado e respeitado, além do fato de
que a politica estd intimamente relacionada ao servico publico e,
consequentemente, a entidade responsavel por definir a sua politica tarifaria sera
aquela que detiver a competéncia para prestar o servico publico?. O mesmo
ocorre com as taxas, conforme pdde ser visto em capitulos anteriores: o ente
responsavel pela instituicdo da taxa é aquele que possui competéncia para a
prestacao do servico, logo, a competéncia administrativa serd o pressuposto para a
competéncia tributaria nas taxas.

Antes de adentrar propriamente ao exame da tarifa como instituto juridico,
€ necessario observar o vocabulo “tarifa” e as controvéersias que envolvem o tema.
Fazendo uma alusédo ao termo tarifa como preco, observa-se o raciocinio de LUIZ
ALBERTO PEREIRA FILHO:

Realmente, ndo ha duvida de que a possibilidade de exigir-se taxa
decorre diretamente da lei. Os precos, por sua vez, decorrem da previséo,
em contrato, das condi¢des para a sua cobranca. A nosso sentir, este €
um cri}gé‘lrio absolutamente valido para o mister de diferenciar a taxa do
preco.

O autor possui, ainda, uma visao diferenciada no que se refere significado
de preco publico, ele entende que o preco publico pode ser “ (...) pago pelo
‘usuario’ de uma atividade econdémica, em sentido estrito, que € prestada pelo
‘Poder Publico™ ou “Corresponde a uma fragéo do preco publico. E a remuneracéo

que deve ser paga pelo ‘Poder Publico a empresa concessionéria’ para a prestacao

92 Taxa de servico, Revista de direito tributario, n. 9-10, p. 26.

93 |bid, pp. 98-99.
9 As taxas ..., op. cit., p. 69.
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de servico publico, especifico e divisivel’**®. Tal opinido é isolada na doutrina,
sendo demonstrado, aqui, a titulo informativo.

No que toca ao vocébulo preco publico, MARCAL JUSTEN FILHO atenta
para o fato de que o termo é, em si mesmo, contraditorio: “A expressdo preco
publico caracteriza uma contradicdo em termos, na acep¢ao de que a condi¢éo de
preco excluiria a natureza de publico e vice-versa”*°°.

Ha ainda uma diferenca entre preco e tarifa destacada por REGIS
FERNANDES DE OLIVEIRA: o primeiro seria 0 género, enquanto que o segundo
seria a espécie, conforme segue: “ (...) nos casos de o Estado explorar seus bens,
a cobranca opera-se por preco. Ndo ha possibilidade de cobranca de taxa, porque
seria tributagcdo atipica. Por exemplo, a zona azul, ‘box’ em mercados municipais,
(.)"" jaa*“ (.) ‘tarifa’ é o preco ou taxa tabelados”**®. Opinido similar é a de
BERNARDO RIBEIRO DE MORAES*®. N&o cabe falar, observe-se, na
denominacéo taxa tabelada, em razéo de tal terminologia poder levar ao equivoco,
pois é certo que taxa € uma espécie que pertence a seara do Direito Tributario e
tarifa estd no ambito exclusivo do Direito Administrativo. Com efeito, a expressao
“taxa tabelada”, como sindnimo de tarifa, pode ensejar confusdo terminoldgica,
fator que ja trouxe, e ainda traz, grandes contratempos aos cientistas do Direito, por
englobar dois sistemas juridicos diferentes.

Contudo, tal entendimento ndo é partilhado unanimemente, existindo
ainda a opinido de que tarifa seria 0 mesmo que preco publico. E o que prega
FABIANO VERLI:

A tarifa ndo é uma terceira espécie ao lado de preco publico e taxas.
Seria se apresentasse, contornos proprios que indicassem uma esséncia

* bid, p. 151.
*% Teoria ..., op. cit., p. 344.

*7 Curso de direito financeiro, p. 137.
498 Id.

9 0 autor, quando fala de preco publico, demonstra que “Quanto ao nome atribuido a esta

categoria, 0 mesmo nao é uniforme. Varias denominacdes tém sido propostas. Preco publico. Preco
politico. Preco financeiro. Preco quase-privado. Rendimentos industriais. Praticamente, tais
denominacdes constituem expressdes sindnimas, designando o pre¢co de um bem, de uma utilidade
ou de um servi¢o oferecido pelo Poder Publico. O vocabulo tarifa, que também lhe é atribuido, é
reservado para o preco publico quando exigido por concessionaria’.- BERNARDO RIBEIRO
MORAES, Doutrina e prética ..., op. cit., p. 126 -.
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diferente. ATALIBA faz uma distingdo de base seméantica: ‘tarifa’ € o
mesmo que preco publico, taxa ndo é ‘tarifa’, portanto. **°

Diferentemente do que pensam alguns doutrinadores, segundo 0s quais
tarifa € igual a preco publico e que, portanto, a utilizacdo de um ou outro
ocasionaria 0 mesmo efeito, o presente trabalho ird utilizar o vocabulo tarifa, por
entendé-lo mais adequado, seguindo a linha que preconiza MARCAL JUSTEN
FILHO e evitando, assim, qualquer confusdo terminolégica®®. Dessa forma,
guando as citagbes e referéncias discorrerem a respeito de preco, entenda-se
tarifa, até porque o foco de presente trabalho é a remuneracdo no ambito do
servico publico.

Diante das diferencas entre taxas e tarifas, ndo se pode esquecer que
cada uma dessas figuras possui principios proprios. Consoante visualizado, ainda
gue rapidamente, as taxas sao regidas pelos principios da Estrita Legalidade,
Anterioridade, Irretroatividade, Igualdade, entre outros do sistema constitucional
tributario, diferentemente dos precos, que “ (...) ndo estdo adstritos a rigidez dos
principios da legalidade e da anterioridade”®?.

No ambito das tarifas, elas serdo disciplinadas pelos principios que regem
a Administracdo Publica. Nesse sentido, os principios da Legalidade, da
Impessoalidade, da Moralidade, da Publicidade e da Eficiéncia sdo os que irdo
nortear a interpretacdo e a aplicacdo da politica tarifaria. Além disso, existem outros
principios tarifarios que irdo proteger o usuario do servi¢o publico, ndo o deixando
desamparado, diferentemente do que pensam e defendem alguns doutrinadores.

0 Taxas ..., op.cit., p. 38-39.

1 JOANA PAULA BATISTA discorre que: “O chamado preco publico que, normalmente, é tratado
como sinbnimo de tarifa equivale ao valor cobrado pelo Estado quando, explorando atividade
econdmica, tem necessidade de arcar com parte do custo dessa atividade, diminuindo o valor
cobrado daquele que usufrui dessa atividade. Quando exerce atividade monopolistica, por exemplo,
o Estado cobra, de quem usufrui as atividades que presta, preco e néo tarifa. A tarifa é exclusiva
para as hipéteses de remunerag¢é@o dos servicos publicos ditos delegaveis, por concessionarios de
servicos publicos (sic) ”. - Remuneracéo ..., op. cit., p. 95 -.

%92 REGIS FERNANDES OLIVEIRA, Receitas publicas originérias, p. 95.
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Ja foi demonstrado, ao longo do trabalho, que a maioria dos tributaristas
defende que servi¢o publico somente pode ser objeto de remuneracao por meio de

taxa;>*® e um dos argumentos para tal posicionamento é, justamente, o de que

A garantia do cidadao esta em ver-se tributado de acordo com o modelo
constitucionalmente previsto. Nao se pode dele fugir.

Da mesma forma, ndo se pode cobrar preco no lugar de taxa. Aquele tem
seus limites no interior do mercado. Esta tem seus limites na Constituicao
Federal.®™

E o que seria a tarifa para tal parte da doutrina ?
AMERICO MASSET LACOMBE, por exemplo, considera que o preco €é
mera intervengdo no dominio econdémico, uma vez que,
Se 0 pre¢o ndo remunera servigo publico, pois o que o Estado exige em
razdo do servico publico é taxa, ele s6 poderd remunerar a atividade

estatal ndo considerada servico publico, “mas mera intervengdo no
dominio econdémico”.>*

Tal raciocinio ndo procede, porquanto, conforme observado, a propria
Constituicdo Federal prevé o regime tarifario para o caso das concessdes e
permissodes de servico publico. Nenhum direito ou garantia fundamental do usuario
de servico publico pode ser abandonado ou esquecido sob o regime da politica
tarifaria. Diante das mudancas na estrutura do Estado, ndo é mais concebivel um
Unico modelo de remuneracao do servi¢o publico, que € justamente que ocorria no
Estado de Bem-Estar Social, quando o servico era prestado diretamente pelo
Estado. Transformacdes aconteceram e elas foram retratadas limpidamente na
Constituicdo Federal. E insofismavel que, como defende JOSE ALEXANDRE
SARAIVA,

503 “Seguindo os ensinamentos de Ataliba, grande parcela da doutrina inclinou-se a defender a
natureza tributaria para a remuneracao paga pela prestacao de servigos publicos, sustentando que o
art. 145, 1l, da CF, ao prever a incidéncia das taxas sobre a prestacdo de servigos publicos
especificos e divisiveis, teria afastado qualquer discussao relacionada ao regime juridico aplicavel a
essas parcelas desembolsadas pelos usuarios dos servigos publicos, aqui contribuintes, ou melhor,
sujeitos passivos tributarios”. - JOANA PAULA BATISTA, Remuneracdo ..., op. cit., p. 65 -

*** Receitas publicas ..., op.cit., p. 96.

% Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico p.
17.
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Todos concordam com que as concessdes sdo uma imposicdo do mundo
moderno. Nada, portanto, contra elas.

Mas nem por isso tém as concessionarias direito de reajustar precos e
tarifas a seu talante. Se o estado-empresério definitivamente fracassou,
nao deu certo, resta-lhe ao menos o poder-dever de intervir nos abusos e
nas extorsdes praticados contra o cidaddo por prestadores de servicos
publicos. Trata-se de poder-dever inserido na prépria Constituicdo
Federal.>®

No entanto, por outro lado, manter-se restrito a um Estado que fica
intimamente relacionado ao Principio da Legalidade Estrita é um retrocesso social;
e iSso se apresenta com nitidez na exposi¢cao de RICARDO LOBO TORRES:

Outra resisténcia & modernizacdo € o apego a idéia de legalidade estrita
na teméatica dos ingressos contraprestacionais. A legalidade tributaria na
sociedade de riscos, na qual se insere o Estado Democrético e Social
Fiscal, em sua feicdo de Estado Subsidiario, ndo pode ser uma

‘legalidade absoluta’, como pretendiam os positivismos de diversos
matizes. Deve ser ponderada com outros principios constitucionais.>®’

Ora, serd demonstrado que as tarifas possuem um regime juridico
especial, que deve estar de acordo com 0s seus principios e sera fiscalizado pelo
Estado, que, por sua vez, estard exercendo o seu dever-poder®®. Entretanto, cabe
esclarecer, desde ja, que as tarifas estdo sujeitas ao regime juridico de Direito
Administrativo, que acaba sendo um regime de Direito Publico®®. Evidencie-se que

0 regime é de Direito Publico, em vista de alguns doutrinadores, e dentre eles,

506

cor Questbes cotidianas de direito tributario, p. 71-72.

A fiscalidade dos servicgos ..., op. cit., p. 154.

% Trata-se de uma expressao hibrida e retira-se da licdo do jurista JOSE ROBERTO VIEIRA: “Os
poderes atribuidos aos mandatéarios do povo s6 descobrem sentido na idéia de funcdo, na idéia de
meios para a realizagdo do interesse publico. (...) Nenhum, porém, meditando a luz da nogédo
funcional, logrou projetar tdo longe suas consequéncias, como fez Celso Antdnio, chegando a
propor ‘uma inversdo do binbmio: deveres-poderes mais do que poderes-deveres. Nao obstante a
guestionabilidade destas expressdes hibridas perante a Ldgica Juridica, € forcoso reconhecer a
irrecusavel coeréncia da proposta deste eminente publicista, uma vez que os ‘poderes’ ndo passam
de simples instrumentos conferidos ao administrador puablico, de sorte a equipa-lo na incessante
procura do atender as finalidades legais. Ai seus ‘deveres’ inafastaveis.” — Principios constitucionais
e estado de direito, Revista de direito tributario, n°® 54, p. 101.

®09 para oferecer uma melhor visdo sobre o regime de Direito Publico, faz-se a analogia com o
direito espanhol, que possui, em alguns aspectos, similaridades com o direito brasileiro:. “(...) la
Constitucion permite también al legislador financiar los servicios publicos, todos los servicios
publicos, a través del esquema contractual y, dentro de él, de precios. Si el contrato es un contrato
de Derecho publico, que une al usuario com un ente publico, en régimen de Derecho publico, tal
precio bien puede ser llamado precio publico. Si el contrato se somete al Derecho privado estaremos
ante precios privados. En cualquier caso el precio puede venir fijado por una norma o puede ser
fijado con arreglo a una norma legal o reglamentaria”. — JOSE JUAN FERREIRO LAPTZA, Los
limites ..., op. cit., p. 515 —.
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AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO, considerarem que preco publico pertenceria

ao regime de Direito Privado®'°.

Outra ponderagdo a ser feita é que as tarifas, apesar de ndo serem
limitadas pelos principios atinentes ao sistema constitucional tributario, decorréncia
I6gica do fato de pertencerem ao regime especifico de Direito Administrativo, terdo
limites préprios estabelecidos na Constituicdo Federal e na legislacdo especifica.

E devido a tais argumentos que o proprio REGIS FERNANDES DE
OLIVEIRA acaba aceitando a modalidade tarifa, ou, como ele proprio denomina,

preco, para 0os casos de concessao de servi¢o publico:

Ai prevalece a solugcdo econdmica do contrato de concessédo. O Poder
Publico pode conceder o servico, uma vez que estd expressamente
autorizado pela Constituicdo Federal, fazendo-o através de licitagdo de
empresa privada ou entidade da administragdo indireta de outra entidade
politica.

Existe concessdo: a) quando o exercicio do servico é outorgado a
particular; b) quando é contratado por entidade da administracdo de outra
entidade politica. Ai cobra-se preco. No mais é sempre cobrado taxa.’"*

Vale ressaltar, conforme demonstrado anteriormente, que, quando o
servico € prestado por empresa publica ou sociedade de economia mista ndo se
refere a concessao de servigo publico, mas apenas a delegacao, pois nao existe ai
um procedimento de licitacdo, tampouco de concesséao, diferente do que demonstra
0 autor nessa parte. Portanto, cabe trazer a conclusdo de REGIS FERNANDES DE

OLIVEIRA, com o objetivo de sintetizar o conhecimento:

Se o servico é prestado pelo Estado, ndo ha divida que o que se cobra é
taxa. No entanto, se o0 servico é transferido a terceiros, através de
concessdo, muda-se a perspectiva da cobranca, e é devido o “prego”.
Esclarecamos: quando a atividade é diretamente prestada, somente pode
instituir taxa. Se a prestagéo do servico pode ser transferida a terceiros, a
incidéncia dos principios é regras juridicas € diverso. No primeiro caso,
disciplina a hipotese o art. 145, inciso |l da Constituicdo da Republica. No
segundo, incide o art. 175 que assegura a revisdo permamente dos
contratos, tendo em vista a equacdo econémico-financeira. **?

*1% Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico p.

26.
511

o Manual de direito financeiro, p. 49.

Curso ..., op. cit., p. 135.
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Note-se que alguns principios que regem as tarifas sdo 0os mesmos que
disciplinam o servico publico — entenda-se aqui, servigo publico como uma espécie
da atividade econdémica — , e tal deducdo € uma decorréncia l6gica, uma vez que as
tarifas irdo remunerar a prestacdo do servico publico no caso de concesséo e
permissao.

Para além disso, fundamentando-se em JOANA PAULA BATISTA, as
tarifas devem ser médicas, certas “ (...) conhecidas pelos usuarios do servico™*?; -
razoaveis, justas, “ (...) ndo permite discriminagdo arbitraria entre os usuarios que
fruem do servico publico™*; proporcionais, irretroativas, suficientes e reais- “(...) a
realidade seria verificada quanto a correspondéncia entre o que se cobra e o que é
prestado e consumido pelo usuério do servico publico”, demonstrando, assim, 0s
limites préprios do seu regime, anteriormente comentado®*°.

Assim, apesar de as tarifas ndo estarem sujeitas aos principios do sistema
tributario, uma vez que néo séo tributos, asseguram-se os direitos dos usuarios por
meio de outras vias, como a modicidade, a certeza, a proporcionalidade e todas as
outras caracteristicas referidas pela doutrinadora acima destacada, além dos
préprios principios relativos a prestacdo do servico publico. Contudo, por néo
serem 0S principios e regras aplicaveis 0s mesmos nas taxas e nas tarifas,
constituem elas institutos juridicos diferentes.>®

Outro ponto a ser destacado, e que foi demonstrado anteriormente, €
considerar o servico publico como uma espécie do género atividade econémica,
tema debatido na parte atinente ao servico publico®’. Ora, sendo o servico publico
uma espécie do género atividade econdmica, a tarifa serve também para remuneréa-
lo. Todavia, cabe esclarecer que servico publico ndo se confunde, em momento
algum, com a atividade econémica em sentido estrito, logo, ndo deve ser realizada

uma ligacédo necessdéria entre tarifa e atividade econémica em sentido estrito. Neste

*13 Remuneracao ..., op.cit., p. 106.

> |bid, p. 107.
515 :

Ibid, p. 108.
*1¢ «No direito, quando um instituto juridico é regido por principios e normas diversos, ndo ha como
se igualarem as situagGes. O plexo de normas que incide sobre ele é diferente e, pois, diversas sdo
as consequéncias juridicas”. - REGIS FERNANDES OLIVEIRA, Curso ..., op. cit., p. 135 -.
°" Para relembrar, ler item 4.2., a partir da pagina 67.
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momento, traz-se licdo de EDVALDO BRITO, que elucida melhor como ocorre o
relacionamento da vida econémica e da vida politica:
Portanto, se a integracdo da vida econbmica e da vida politica € um
imperativo da organizacdo do poder no Estado moderno, a fungéo publica
conforma-se de modo a que se tome em consideracdo essa nova ordem
publica. Enfim, se ha uma ordem publica econémica, como fruto da nova
estrutura do poder e integrante da funcao publica administrativa ndo ha

como definir como tarifa a prestacdo do individuo apenas porque a
atividade de que se utilizou tem natureza econdmica.**®

Foram demonstradas, nos capitulos iniciais, a evolucdo e a mudanca na
estrutura do Estado, ao longo dos ultimos tempos. Concebeu-se um modelo de
Estado, o conhecido Estado de Bem-Estar Social, em que o ente estatal se vestia
da figura de empresario e prestava, assim, 0s mais diversos servicos a
comunidade, dentre eles, o servico publico. Quando se denota um Estado com
vestes empresariais, nada mais se esta a referir do que as atividades econdmicas;
por decorréncia légica, a prestacao de alguns servicos publicos possui o perfil de
atividade econémica, o que néo significa, em momento algum, que se ira confundir
com a atividade econbmica em sentido estrito, pois o0 lucro existe, mas nao é
considerado o fim ultimo da atividade, que deve ser o bem estar e a satisfacdo da
coletividade.

O regime do servi¢o publico, conforme observado, € um regime de Direito
Puablico, com alguma interferéncia do Direito Privado, enquanto que, na atividade
econdmica em sentido estrito, observa-se o Direito Privado predominantemente.
Em vista disso, o interesse publico predomina no regime do servico publico, e,
ainda que remunerado por meio de tarifas, tal interesse continuara a existir e
deverd, portanto, ser observado e respeitado.

Um exemplo de que as tarifas ndo estao sujeitas ao bel-prazer do mercado
— diferentemente do que ocorre com 0s precos da atividade econdmica em sentido

519

estrito € que ha uma forte intervencéo do Estado no ambito da economia, de

*% Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico p.
76.

*19 E claro que para 0s precos da atividade econdmica em sentido estrito existem algumas medidas
de protecdo ao consumidor. E para tanto que surgiu o Direito Concorrencial, tendo como um de seus

objetivos a prote¢do do consumidor e da concorréncia.
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maneira que, as tarifas ndo séo fixadas livremente pelo concessionario do servico
plblico®?°. Por exemplo, ha toda uma tramitacdo, um estudo econdmico para que a
tarifa seja viavel para a populacdo e a prestacdo para o servi¢o seja exequivel ao
concessionario.

Em alguns casos, o Poder Publico subsidia parte das tarifas, tornando,
assim, o servico publico, ainda mais acessivel a populacdo, o que acaba cumprindo
0 papel de atender aos direitos e garantias da sociedade por meio da prestacdo de
servigos essenciais. Ora, o subsidio, por parte do Poder Publico ndo desnatura, em
gualquer aspecto, 0 servico publico e o proprio regime de tarifas. Outros casos sao
agueles em que o concessionario encontra diferentes meios de auferir rendimentos,
na prestacdo do servico publico, que ndo sejam tdo-somente as tarifas. E o que
ensina JOANA PAULA BATISTA:

Com efeito, a tarifa pode ndo ser suficiente para arcar concomitantemente
com o custo da prestacdo de servico e o lucro pela exploracdo da
atividade calculados pelo concessionario e aceito pelo poder concedente
nos termos da proposta vencedora da licitagdo para concessao, e ainda
assim ser modica consoante determina a Lei 8.987/1995, no seu art. 6°, §
1°.

Nesses casos, a remuneracao do concessionario do servico publico pode
ser incrementada por receitas acessoérias ou subsidios estatais, desde
que previstos no edital de licitacdo da concesséo do servigo, nos termos
que estatui o art. 11 da Lei 8.987/1995. E de se afirmar: a tarifa remunera
8 ser;/igzclJ publico (custo), mas ndo necessariamente 0 concessionario

ucro).

Ha autores, inclusive, que aceitam o sistema de concessdo de servi¢o
publico sem a contrapartida tarifaria. E o caso de FLORIANO DE AZEVEDO
MARQUES, gue deixa claro:

Primeiramente porque o regime de concessdo, a0 meu ver, ndo se
caracteriza essencialmente nem pela cobranga de tarifa, nem pelo risco

%0 «“Modernamente, 0s precos j& ndo mais estdo ‘livremente fixados pelo mercado’, o que vem
confirmar a falacia da afirmativa, como esclarece SACHA CALMON NAVARRO COELHO. Ha
intervencdo do Estado no dmbito da economia, fixando pregos, desmesurada e descabidamente,
mas, entretanto, continua fixando-os. Demais, nos modernos contratos de servigos, ja ndo mais ha
discussdo do preco; ha mera adeséo pacifica a eles”. - REGIS FERNANDES OLIVEIRA, Curso ...,
ozp. cit., p. 153 -.

°*! Remuneracéo ..., op. cit., p. 89.
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especial que lhe atribuir. Caracteriza-se pelo regime de exploracéo
econdmica da atividade considerada servico publico.>**

A propria Constituicdo Federal, quando prevé a politica tarifaria, na
concessao e permissao, prevé também que a lei devera dispor sobre o direito dos
usuarios e sobre a manutencao do servico adequado, 0 que por si SO ja € um limite
para o concessionario. Assim, os limites iniciais para o regime de tarifas estédo
expressamente expostos na Constituicdo Federal.

Logo, infere-se que as taxas e as tarifas estdo sujeitas a limites que sao
proprios da natureza juridica do regime de cada uma dessas espécies. Observou-
se, no exame das taxas, que tal espécie tributaria € regida pelo Principio da
Retributividade, mas que o carater contraprestacional ndo esta presente. Ora, ha,
inclusive, a possibilidade de tributacdo por um servico publico somente prestado
potencialmente, em caso de “utilizacdo compulséria”’, mas que nao foi efetivamente
usufruido. Diferentemente, acontece com as tarifas em que “ (...) el equilibrio
prestacion-contraprestacion esta en la esencia de los precios, sean publicos o

privados, y sirve para marcar la pauta de diferenciacién de éstos com las tasas™%.

Entdo, o carater contraprestacional € uma das caracteristicas marcantes das
tarifas.

Outro fator a ser destacado é que as tarifas, diversamente dos precos, no
ambito da atividade econdmica em sentido estrito, ndo buscam o lucro como
finalidade ultima e essencial & sua manutencdo; ha objetivos mais importantes,
como a preservacdo do interesse publico®*. No caso dos servicos publicos, por
exemplo, as tarifas devem estar inclusive voltadas para a universalizacao de tal
servico, pois se assim nao ocorrer, de menos adiantara a prestacao do servico a

comunidade.

%22 concess&o de servico publico ..., op. cit., p. 344.

23 os limites ..., op. cit., p. 510.

524 “Hay tendencia a considerar que el concepto de precio esta integrado, como requisito esencial,
por el fin de lucro que normalmente persiguem los particulares. Esto en la economia privada puede
ser cierto; las leyes econdémicas indican que los hombres se mueven por el interés econémico de
obterner las mayores ventjas posibles con el menor esfuerzo. Pero eso que es cierto en la economia
privada, o puede ser cierto (no nos interesa ahora resolver el problema de la economia privada), no
lo es en la economia publica. En ésta el movil de lucro puede estar muy bien ausente, y
frecuentemente lo estd, em las prestaciones que realizan los entes publicos (sic).” — VALDES
COSTA, Curso de derecho tributario, p. 29 -.
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Contudo, o lucro existira, apesar de nao ser a finalidade ultima do contrato.
Com base nesse aspecto, JOANA PAULA BATISTA considera que “A tarifa que
remunera o concessionario, portanto, é resultado da soma de pelo menos dois
elementos, quais sejam, o custo da atividade e uma margem de efetivo ganho, o
lucro”®?®. E claro que tal lucro sera verificado e fiscalizado pelo Poder Publico, pois
a tarifa vem, na maioria dos casos, fixada no contrato administrativo, que é
estabelecido entre o Estado e o concessionario.

Conforme j& visto e destacado no presente trabalho, o servico nao perde a
titularidade publica pelo fato de ser prestado pelo particular. Dessa forma, 0s
principios que regem o instituto sdo de natureza juridica de Direito Publico. Assim,
as tarifas passam por um controle e uma fiscalizagdo muito mais rigorosos, em
razdo de serem o instrumento de remuneracdo de algo que é essencial e vital para

a sociedade: o servico publico. E é em razao disso que

A nocéo de tarifa esta atrelada a idéia de forte intervencéo estatal. E a
intervencdo do Estado na fixacdo do valor, da estrutura de cobranca, dos
reajustes e das revisdes que faz com que esta remuneragdo — cobrada
por particulares em virtude da prestacdo de um dado servico — ndo seja
considerada um mero pre¢o (instrumento de direito privado) e venha a
ser; ao contrario, caracterizada como mecanismo tipicamente
publicista.>*

Assim, “Facil es pasar de este caso al precio publico. Basta que el Estado
fije los precios en forma diversa de la que es propria del mercado libre. En esa
adopcion de precios distintos de los de mercado estriba la caracteristica diferencial
del precio publico”?’. Fica indiscutivel e consolidado que a tarifa - ou preco putblico
como entende a maioria doutrinaria - estd bem distante daquilo que prega o
mercado livre.

Nesse sentido, garantias devem ser estabelecidas e preservadas, pois
ndo se estd discorrendo sobre algo que segue as flutuacdes e interesses do
mercado, mas sim acerca de algo que remunera bem essencial para o

desenvolvimento da sociedade, que é o servico publico. Deve ser destacado mais

% Remuneracao ..., op. cit., p. 76.

2 JACINTHO ARRUDA CAMARA, O regime tarifario ..., op. cit., p. 114.
°2" LUIGI EINAUDI, Principios de hacienda publica, p. 22.



177

uma vez que o regime das tarifas € o de Direito Publico, caindo por terra a
afirmacdo de que “Preco publico € denominacdo da remuneracdo paga ao Poder
Publico quando ele presta ou vende um bem em regime juridico privado”?®,

A questdo do regime de Direito Publico € levantada quando se analisa a
existéncia de um contrato administrativo, o fato do Poder Publico interferir na
fixacdo de tarifas, os principios administrativos econémicos que a regem. Em razao
do regime de Direito Publico, apesar do carater contraprestacional das tarifas, isso
nao significa que os servigos publicos que sdo remunerados mediante tarifas terdo
sempre um perfil de voluntariedade, entenda-se de pouca essencialidade.

Durante muito tempo defendeu-se, e ainda ha doutrinadores que assim
entendem, que, tratando-se de servicos de grande essencialidade, entdo, somente
pode haver a remuneracao por taxas, em razéo de seu carater compulsério. Tal € a

opinido de GILBERTO DE ULHOA CANTO:

Entdo, o critério que me parece mais preciso e correto para discenir as
prestacdes pecuniarias de natureza dos precos publicos e as taxas
consiste em determinar a natureza das atividades que lhes ddo causa,
sob o prisma da sua ineréncia as fungfes do Estado; onde ha esse nexo
necessario, entdo, havera taxa, ao passo que teremos preco publico
quando, pela sua menor importancia coletiva ou pela falta da sua
vinculagcdo com os elementos proprios das funcdes estatais, o servico for
cometido a particulares.®®

E o que alguns denominam de compulsoriedade da utilizacdo. Contudo, tal
compulsoriedade, sera melhor explicada, ndo € vislumbrada da maneira correta,
tendo em vista que o fato de um servi¢co ser essencial, ndo significa em momento
algum que ele seja compulsério. A compulsoriedade, corretamente vislumbrada,

deve estar relacionada a sua importancia em relacao a coletividade, Nessa linha da
compulsoriedade da utilizagdo, HUGO DE BRITO MACHADO:

(...) hé& critério juridico para distinguir as taxas dos precos publicos. Esse
critério € o da compulsoriedade de sua utilizagdo, que se traduz pela
impossibilidade juridica do atendimento da respectiva necessidade por

% Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico,
.126.

? Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico, p.

90.
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outros meios, ou pela cobranca da remuneracdo pela simples utilizacdo
potencial do servico.**®

O marco divisor do presente trabalho € classificacdo do servico publico
como atividade econbémica. Considerando-o sob esse aspecto, entdo, podera ser
remunerado a partir de tarifa. Existem varios servigcos essenciais que possuem
natureza juridica de atividade econ6mica, como por exemplo, transporte coletivo.
Contrariamente a esse posicionamento, encontram-se HAMILTON DIAS DE
SOUZA e MARCO AURELIO GRECO, para quem “ (...) 0 servico publico se
apresenta como uma prestacdo de utilidade ao individuo que o Poder Publico
oferece segundo regime juridico préprio.”>*' E, portanto, na opinido de tais
doutrinadores, “ (...) corresponde a uma atividade que o ordenamento trata como
‘res extra commercium’ (...)">%.

Ora, deve ser bem frisado que essencialidade n&o significa soberania,
constituindo conceitos diferentes. Quando se trata da soberania estatal, esta-se
discorrendo a respeito da atividade de policia e é certo que ela ndo pode ser
delegada a iniciativa particular, pois destruiria a propria no¢ao de Estado Moderno,
descrita no capitulo inicial. Outro fato é ser essencial, mas nao imbricado ao
conceito de soberano.

Assim, existem varios servi¢os publicos que sdo essenciais a populacao e
serdo remunerados mediante tarifas. Logo, ndo € juridicamente adequado
classificar a essencialidade, ou melhor, a necessidade do servico publico, para
identificar se se esta diante de uma taxa ou de uma tarifa. Ja foi demonstrado
anteriormente que, no caso dos servi¢os publicos, existirdo sempre duas relacbes
juridicas, seja entre o Estado e o prestador e entre este e o0 usuario — quando se
configura a concessao —, seja entre o Estado prestador e o usuario, e este como
contribuinte e o Estado como Fisco - quando o Estado presta o servi¢o diretamente
e cobra a taxa - . E nesse sentido que JOSE LUIS SHAW, ao referir o pensamento
de ARANGO MEJIA, traz importante licao:

% Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico p.
144-145.

531 :
o ;I('ja.\xa e ..., op.cit.,, p. 114,
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También ARANGO MEJIA expresé que compartia la opinion de quienes
afirman que el elemento voluntariedade, en evento del precio, no se da en
todos los casos, ya que si se trata de un servicio esencial para la
subsisténcia, que ademas el Estado presta en forma exclusiva y sin
competencia, no puede afirmarse que el usuério tenga la posibilidade de
decidir libremente acerca de valerse de dicho servicio. Em funcién de ello
concluy6 que la voluntariedad no g)uede tomarse como una caracteristica
o elemento tipificador del precio.

No mesmo sentido, encontra-se parte da doutrina nacional, destacando-se
o posicionamento de CESAR A. GUIMARAES PEREIRA:

Pode-se afirmar, entdo, que a qualificagdo da remuneracdo do concessionario
como tarifa ndo tem nenhum vinculo com a eventual compulsoriedade na
utilizacdo dos servicos que ensejam a sua cobranca. Os deveres de utilizar o
servico e de pagar a tarifa correspondente sé@o distintos e dissociados entre si. A
exigéncia da tarifa deriva da tutela de interesses diversos, relacionados os
objetivos da delegacdo dos servicos e com a intangibilidade da equagédo
econdmico-financeira do contrato de concessao.”**

E 0 de JOSE EDUARDO SOARES DE MELO: “Acolhemos o entendimento
de que a nota distintiva da ‘taxa’ e do ‘preco publico’ ndo reside no carater
obrigatério e facultativo dos servicos, como estratificado na Sumula n® 545 dp
Supremo Tribunal Federal (sic) (...)"***; entre outros>°.

A determinacdo do servico publico como essencial ou ndo para a
populacao sera regida pela norma de Direito Administrativo, e cabe destacar que a
propria nogdo de servico publico, na contemporaneidade, esta intimamente

relacionada aos direitos fundamentais e, portanto, ja traz em seu bojo,

% Tasas, precios ..., op. cit., p. 22.

% Usuarios ..., op. cit., p. 357.

% Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico p.
197.

%% “Dizer que certos servicos prestados pelo Estado através de instrumentalidades suas,
concessionarias ou permissionarias, em regime de monopdélio regional, sdo de utilizacao facultativa,
€ no minimo uma meia verdade. Examinemos o que ocorre entre nds (para exame da matéria, o
mundo ndo existe). A energia, a telefonia, a agua e o transporte coletivo sdo prestados por
concessionarias de servicos publicos que se remuneram através de TARIFAS (precos) e a Unica
maneira de o CONTRIBUINTE (homem do povo) VOLUNTARIAMENTE negar-se ao pagamento da
contraprestagéo é privar-se da AGUA, da ENERGIA, do TELEFONE e, além de viver as escuras,
andar a pé....

A tanto poderia chegar também, na area dos tributos: abster-se de ter renda para ndo pagar
imposto de renda; negar-se a ser proprietario para ndo pagar o IPTU (...)". - SACHA CALMON
NAVARRO COELHO, Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e
preco publico p. 225 -.
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naturalmente, a idéia de essencialidade. Assim, tentar classificar a remuneracao
por taxa ou tarifa por meio da essencialidade é cair num vazio juridico, pois tal
caracteristica é nota fundamental do servico publico e, portanto, encontra-se hum
momento anterior ao da remuneracao.

Ainda no que concerne ao servi¢co publico que sera objeto de concesséao
ou permissao e dara inicio a politica tarifaria, tal servico, assim como nas taxas,
devera permitir uma certa divisibilidade, a fim de que possa ser calculado quanto
custara cada unidade da prestacdo do referido servicgo:

Tanto en el caso de la tasa como del precio es de la esencia del
correspondiente ingreso que la actividad estatal sea divisible en unidades
de uso o consumo a fin de que pueda concretarse una prestacion
especifica respecto del obligado al pago.**’

No caso da impossibilidade de calculo, “A indivisibilidade, como dissemos,
impede a delegacdo desses servicos a particulares, dada a imensurabilidade da
prestacéo necessaria para valoragéo da atividade e respectiva remuneracéo”>®,

Portanto, servigos indivisiveis ndo poderdo ser remunerados por meio de
tarifas, mas devem sé-lo pelos impostos, pois, conforme ensina GILBERTO DE
ULHOA CANTO, “Os impostos, tendo como fundamento ético e politico a
necessidade de fazer face aos custos gerais e indivisiveis da atividade estatal,
sempre se apresentaram com elementos caracteristicos inconfundiveis”>%.

As tarifas, conforme jA exposto, seguem regime juridico proprio e
obedecem ao chamado equilibrio econémico-financeiro do contrato administrativo,
mas ndo deixam de possuir a divisibilidade do servigo intrinseca a sua natureza
juridica, inclusive porque € uma decorréncia da prépria economia que haja essa
possibilidade no servico, a fim de que as tarifas possam ser reajustadas com
precisao e, portanto, cobradas de cada usuério individualmente.

Cabe destacar que somente os servigos publicos com perfil de atividade

econOmica, aqueles nos quais se verifica a possibilidade de delegagdo para a

3" Tasas, precios ..., op. cit., p. 116.

>3 JOANA PAULA BATISTA, Remuneragéo ..., op. cit., p. 71.
°% Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico p.
85.
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iniciativa privada, poderdo ser remunerados mediante tarifas. Os servicos atinentes
a soberania nacional — entenda-se funcdes tipicas do Estado -, que ndo sao
delegaveis para a iniciativa privada, ndo podem ser objeto de remuneracao por
tarifa, mas devem ser remunerados por meio de taxa. Neste caso, tem-se a
atividade de policia, conforme exposto em capitulos anteriores, que nao se pode
delegar & iniciativa privada por uma questéo de soberania nacional.>*

Além disso, ha servicos publicos que ndo apresentam qualquer
particularidade empresarial, como o servigo eleitoral, cuja prestacdo a comunidade
ocorre de maneira gratuita, apesar de haver um custo para o Estado realiza-lo.
Nessa circunstancia, o servico ndo podera ser objeto de remuneracdo mediante
tarifa, por ela possuir, como uma de suas caracteristicas, a de remunerar servico
publico que é género da atividade econbmica. Além de n&o contar com
caracteristicas empresariais, 0 servico eleitoral esta adstrito a soberania nacional, o
gue também exclui a remuneracdo mediante tarifa, pois essa figura somente se
verifica quando ocorre a delegacao do servigo publico.

Ainda no que toca as tarifas e, mais especificamente, ao regime de
concessao do servico publico, MARCAL JUSTEN FILHO enxerga uma relacéao
trilateral, o que caracteriza um regime juridico complexo: “Adota-se a concepcéo de
gue a concessédo se configura como uma relagao juridica trilateral, em que um dos
pblos é ocupado por instituicdes representativas da comunidade”; e isso ocorre
porque “Existe uma comunhdo de interesses entre Estado, Sociedade e
concessionério. Todos tém uma finalidade comum, consistente na obtencdo do
melhor servico publico possivel, com a tarifa mais reduzida” >**

E certo que essa relacdo trilateral, conforme destaca o autor, ter4 um
reflexo direto no ajuste do preco da tarifa, que deve ser o menor possivel, sem que

o0 servico deixe de ter qualidade. O autor explica melhor como ocorre a relacéo:

%40 Eig por exemplo a concluséo das XV Jornadas Latino-Americanas de Direito do ILADT, aprovada
com 22 votos, contra 17 contrarios e 5 abstencdes: “Para establecer la diferencia entre tasa y precio
debe recurrirse primordialmente a la caracterizacion de aquellas actividades divisibles y vinculantes
del Estado, que éste no puede dejar de ejercer tales como las juridico-administrativas del poder de
policia o del poder constitucional de impartir justicia. Estas actividades o servicios derivados del
concepto de soberania e inherentes a la existencia misma del Estado, hacen que su retribucion
tenga naturaleza tributaria”. — JOSE LUIS SHAW, Tasas, precios ..., op. cit., p. 77 —.

1 Teoria ..., op. cit., p. 61 e 62.
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A perfeita compreensdo do instituto da concessdo pressupde apanhar a
complexidade de sua estrutura. Nessa linha, pode aludir-se aos ambitos
‘externo’ e ‘interno’ da concesséao.

No ambito dito ‘externo’, a concessdo envolve, primeiramente, 0
relacionamento juridico entre o concessiondrio e 0s usuarios dos servigos
publicos. Depois, também tem pertinéncia com o relacionamento entre o
poder concedente e o0s ditos usuéarios. Ja o0 ambito ‘interno’
corresponderia ao relacionamento entre 0 concessionario e a
Administracgo Publica.>*

A tarifa estaria, portanto, presente, tanto na relacdo de ambito externo,
como na relacdo de ambito interno, o que, consequentemente, configura uma
relacdo juridica complexa. Ela esta presente na relacédo entre o concessionario e 0s
usuarios, tendo em vista ser o meio que remunera o servi¢co publico nos casos de
concessdo; e também se encontra na relacdo de ambito interno, porque serd a
Administracdo Publica que fixara a tarifa para o concessionario, pois “ (...) hdo é o
concessiondrio que fixa a tarifa, cabendo a este tdo-somente apresentar a sua
proposta de remunerac&o”>*.

Assim, esta-se diante de mais uma diferenca entre as taxas e as tarifas,
pois, nas taxas, ndo ha a presenca de duas relacdes juridicas, mas apenas de uma
relacdo juridica, que, na maioria dos casos, sera a relacdo entre o Estado e o
sujeito passivo. Ainda que a capacidade tributaria ativa seja delegada ao particular
ou a uma entidade paraestatal, a relacdo juridica tributaria que é estabelecida sera
entre o sujeito ativo e o sujeito passivo, ndo havendo propriamente uma relacao
entre o ente competente e a entidade que recebeu a capacidade tributaria ativa.

Por fim, outra caracteristica das tarifas sdo os limites juridicos a que elas
estdo submetidas. Para melhor esclarecer o assunto, traz-se a licdo de TOSHIO
MUKAL:

Portanto, o preco publico tem que ser acima do custo real dos servicos
em propor¢do apenas que legitime a justa remuneracdo do capital. Eis os
limites juridicos.

Nesse sentido, ainda, Henrique de Carvalho Cimas (Manual Elementar de
Dir. Adm., Freitas Bastos, 1974, p. 336) aponta o0s principios
fundamentais na fixacdo de tarifas, que segundo a melhor doutrina, séo:

42 Algumas consideracdes ..., op. cit., p. 473.

**3 Remuneracéo ..., op. cit., p. 94.
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1) — a fixacdo deve ter em vista ndo somente os interesses lucrativos e
justos das empresas concessiondrias, mas também a capacidade
econdmica do publico que se utiliza dos servigos concedidos;

2) — as tarifas devem ser periodicamente revistas, atendendo-se ndo sé
as modificacBes verificadas em razdo de novas técnicas e processos de
execucao dos servigos, bem assim as mudancas da situacdo econémica
do pais, sem desprezo, igualmente as condi¢g8es sociais dos usuarios; e
3) — deve procurar-se, sempre, um regime de equilibrio; tarifas
socialmente justas e economicamente razoaveis, atendendo as
exigéncias do capital e estando ao alcance da bolsa dos usuérios.>*

Ao observar os limites existentes para as tarifas, conclui-se que a sujeicédo
a tais limites, acima expostos, representa uma tarefa ardua, pois a tarifa deve
remunerar o capital investido do concessionario, ndo frustrando os seus objetivos,
mas simultaneamente deve atender ao carater social fundamental existente no

servico publico.
4.2. Equilibrio econémico-financeiro e tarifas

Estudar o equilibrio econémico-financeiro é de fundamental relevancia, no
ambito das tarifas, pois, diferentemente das taxas, que nao se alteram em razéo de
um contrato, por se tratarem de uma obrigacdo ex lege, as tarifas sdo revistas
periodicamente, a fim de que o concessionario ndo tenha prejuizo em razdo do
contrato, pois, conforme visto, esta-se tratando de servico publico com perfil de
atividade econdmica.

Inicialmente, compreende-se 0 que € o equilibrio econdmico-financeiro, a
partir de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

Equilibrio econémico-financeiro (ou equacdo econdmico-financeira) é a
‘relacdo de igualdade’ formada, de um lado, pelas obrigacées assumidas
pelo contratante no momento do ajuste e, de outro lado, pela
compensacado econdmica que lhe correspondera.>*®

Com base no conceito de equilibrio econdmico-financeiro, observa-se que,

na tarifa, ndo havera a relacdo de estrita legalidade que existe no ambito dos

tributos, nos quais os limites existentes sdo apenas 0s principios constitucionais. E

> Taxa e preco publico, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (coord.), Taxa e preco publico p.
249-250.
> Curso ..., op. cit., p. 577.
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a partir do conflito existente entre principios constitucionais tributarios e equilibrio
econdmico-financeiro que JOANA PAULA BATISTA destaca: “Note-se que essas
limitacdes confltam com o principio da intangibilidade da equacdo econdmico-
financeira do contrato de concessdo inviabilizando a remuneracdo dos servicos
concedidos por taxas (...)">*.

Eis, entdo, um argumento fortissimo para que fique demonstrado que, no
caso de concessdo do servigo publico, a remuneragdo ocorrera por meio de tarifa
em razdo do proprio equilibrio econémico-financeiro, principio que contradiz
agueles que regem o sistema tributario das taxas. Na concessdo de servico
publico, portanto, ndo ha uma delegacdo da capacidade tributaria ativa ao
concessionario. Conforme ja demonstrado numerosas vezes, no ambito do
presente trabalho, trata-se de regimes juridicos diferentes para remunerar o0 servico
publico, se colocadas em comparacéo a taxa e a tarifa.

CESAR A. GUIMARAES PEREIRA, em afirmacao feita em sua obra, deixa

evidente a existéncia do equilibrio econémico-financeiro no ambito das tarifas:

A situacao é distinta conforme o servigo seja prestado diretamente pelo
Poder Puablico ou mediante concessdo. No primeiro caso, ndo ha a
aplicacdo do principio da intangibilidade da equacdo econbémico-
financeira. A cluestéo passa a ser atinente a manutencdo do equilibrio
orcamentario.>*’

Ora, a propria Constituicdo Federal no artigo 37, XXI;>*® e a Lei 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, determinam expressamente que “0s contratos poderao
prever mecanismos de revisdo de tarifas, a fim de manter-se o equilibrio
econdmico-financeiro”. MARCAL JUSTEN FILHO atenta para o fato de que a
equacdo econbmico-financeira foi tutelada pela Constituicdo com o proposito de

> Remuneracéo ..., op. cit., p. 80.
" Usuérios ..., op. cit., p. 385.
8 upart, 37. (...

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢gbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condi¢fes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.
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reduzir os custos de transac&o no servico publico, o que é uma benesse para toda
a sociedade®®.

A exploracdo de atividades econdmicas em sentido estrito, conexas a
prestacdo do servi¢o publico, compondo o equilibrio econémico-financeiro € o que
destaca MARCAL JUSTEN FILHO: “Quando o desempenho do servigo publico
comportar a exploragcdo de atividades conexas, 0s ganhos econOmicos
correspondentes devem ser aproveitados para a integracdo na equacao
econdémico-financeira™,

E quanto a tributacdo que recai sobre o concessionario ? Como fica o
equilibrio econdémico-financeiro ?

Os tributos, por exemplo, ressalvado o imposto sobre a renda, podem
causar impacto financeiro na proposta apresentada anteriormente, o que leva a
revisdo das tarifas para mais ou para menos>'. Portanto, serdo as condicdes do
contrato e a propria economia que irdo afetar o chamado equilibrio econémico-

financeiro do contrato.

4 3. As tarifas e os direitos fundamentais

No ambito tarifario, prima-se, também, pelos direitos fundamentais. Ha
servigos cuja fruicdo traz enorme desenvolvimento social, como educacao e saude,
nao existindo qualquer problema em uma grande utilizacdo por parte da sociedade,

mas, pelo contrario, quanto maior o nivel educacional e maior a qualidade nos

> Teoria..., op. cit., p. 334.

>0 |bid, p. 368.

%51« g 8.987/1995

Art. 9° A tarifa do servico publico concedido sera fixada pelo preco da proposta vencedora da
licitacdo e preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

(...)

§ 2° Os contratos poderdo prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio
econdmico-financeiro.

§ 3° Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagéo, alteracdo ou extingdo de quaisquer tributos
ou encargos legais, ap0s a apresentacéo da proposta, quando comprovado seu impacto, implicara a
revisdo da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.”
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servicos de saude prestados a comunidade, tanto maior sera o desenvolvimento
social.>?

Ocorre que, em outros casos, € necessario que haja uma diminuicdo no
uso de alguns servicos publicos, objetivando-se, por exemplo, a preservacdo do

meio ambiente. E nesse sentido que JACINTHO ARRUDA CAMARA leciona:

Todavia, existem servicos publicos — e estes sdo 0s que serdo analisados
no presente tépico - em que o uso indiscriminado pode comprometer a
continuidade de sua fruicdo. Estdo sujeitos a esta contingéncia, por
exemplo, os servigos de abastecimento de agua e o de energia elétrica.
Para esses casos o poder concedente é obrigado a adotar uma politica de
racionalizacdo do uso do servico ou mesmo estabelecer medidas que
impliguem uma contencdo na demanda provocada pelos usuarios.
Campanhas de conscientizacdo de usuarios, incentivo a criagdo de
tecnologias mais econdmicas, racionamento, todos esses sdo exemplos
de medidas que podem vir a ser implementadas com o objetivo de reduzir
a demanda por determinado servico publico. O regime tarifario também
pode se prestar a este fim. ***

Ora, a utilizagdo de tarifas como meios de desenvolvimento social e
preservacao do Principio da Continuidade do Servigo Publico demonstra, desde ja,
gue a transformac&o no modelo de prestacédo do servigo publico para a delegacéo
a iniciativa privada ndo representa um retrocesso social, desde que atenda aos
direitos e garantias fundamentais. A Constituicdo Federal sera interpretada sob
outro viés, mas continuard atendendo aos interesses sociais.

No que toca ao regime tarifario como modo de controle da utilizacdo de
determinados servi¢cos publicos, deve-se registrar que as tarifas ndo poderdo ser
elevadas ao bel-prazer do concessionario ou permissionario, por dois motivos:
primeiro, em razao do equilibrio econémico-financeiro do contrato; segundo, esta-

se tratando de algo que segue o regime de Direito Publico e, diferentemente, do

%52 “Oportunidades sociais’ s&o as disposicdes que a sociedade estabelece nas areas de educacéo,
saude, etc., as quais influenciam a liberdade substantiva de o individuo viver melhor. Essas
facilidades séo importantes ndo s6 para a conducdo da vida privada (como por exemplo levar uma
vida saudavel, livrando-se de morbidez evitavel e da morte prematura), mas também para uma
participagdo mais efetiva em atividades econémicas e politicas. Por exemplo, o analfabetismo pode
ser uma barreira formidavel a participacdo em atividades econémicas que requeiram populagao
segundo especificacbes ou que exijam rigoroso controle de qualidade (uma exigéncia sempre
crescente no comércio globalizado). De modo semelhante a participacao politica pode ser tolhida
pela capacidade de ler jornais ou comunicar-se por escrito com outros individuos envolvidos em
atividades politicas.” — AMARTYA SEN, Desenvolvimento como liberdade, p. 56 -.

°3 O regime tarifario ..., op. cit., p. 111.
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gue ocorre no ambito do Direito Privado, ndo esta na esfera do livre-arbitrio do
mercado.

Diversamente do que pregam alguns doutrinadores, o presente trabalho ja
demonstrou que o servico publico é espécie do género da atividade econdmica,
mas difere profundamente da atividade econdémica em sentido estrito, pois ndo esta
sujeito aos principios do mercado. Isso se deve ao fato de o servico publico
encontrar-se diretamente ligado aos direitos e garantias fundamentais, que
possuem, assim, uma prevaléncia no seu contetdo material.

Ora, negar a existéncia das tarifas como meio de remunerar 0 Servico
publico é tornar a evolucdo estatal petrificada. O antigo modelo, no qual o Estado
prestava diretamente todos os servigos, ja ndo atende mais aos anseios sociais. E
nesse sentido que se transcreve a licdo de FABIANO VERLI:

Por isso, pagamos precos publicos pela grande maioria das comodidades
de que usufruimos diariamente. A ampliagdo dos deveres do Estado
voltado a consecucdo de fins sociais levou a sua disseminacdo como
forma mais agil e eficiente de manutencao financeira dos servigcos e bens.
Some-se a isso o fato de que a elevacdo do grau de complexidade da
vida moderna tem implicado proporcional inchago na fungao fiscalizadora
estatal. As necessidades crescentes ndo correspondem aumentos de
receitas derivadas capazes de cobrir as despesas que surgem de uma

gama quase incomensuravel de diferentes intervengfes, pequenas e
grandes, da Administracdo na vida do administrado.>>*

As tarifas, portanto, acabam sendo decorréncia da evolucéo da sociedade
e da ampliacdo das necessidades sociais, estando perfeitamente de acordo com 0s
direitos e garantias fundamentais. Pela importancia de assegurar tais garantias, é
gue o servico publico esta sob a protecao estatal e, sendo as tarifas uma maneira

de remunera-lo, elas também estardo sob a garantia do Estado.

*** Taxas ..., op.cit., p. 273.



5. CONFRONTO ENTRE TAXAS E TARIFAS

ApOs a descrigdo dos regimes juridicos das taxas e das tarifas, afirmou-se
constituirem institutos diferentes. Assim, neste ultimo capitulo, pretende-se fazer
um confronto entre os dois regimes, desmistificando alguns parametros tomados
para distingui-los, ha muito tempo, e que séo bastante citados pela doutrina.

Na doutrina espanhola, por exemplo, observa-se que o problema da
distincdo entre taxas e tarifas € igual ao que ocorre no Brasil: “Las categorias
conceptuales de ‘tasa’ y ‘precio’ se han conformado histéricamente en funcién de
una misma realidad: la necesidad de obtencion de ingresos por parte del Estado
para subvenir a sus gastos™>.

Um dos mais destacados pontos a ser debatido, mais uma vez, é a opiniao
assumida pela maior parte da doutrina tributaria quanto a possibilidade de o servico
publico ser remunerado unicamente por taxas, negando a existéncia das tarifas no
mundo juridico. GERALDO ATALIBA, por exemplo, diz expressamente ao citar e
concordar com MARCO AURELIO GRECO:

“Em resumo, podemos dizer que o servigo publico s6 pode dar ensejo a
taxa, e aquela atuagdo que der nascimento a preco (tarifa) ndo sera
servigo publico, mas atividade desenvolvida em regime idéntico ao dos
particulares e, pois, ndo qualificavel como servico publico em termos
juridicos” (ob. loc.cit.)>*°

Ora, quando o Estado presta diretamente o servi¢co publico, dito classico,
sera remunerado por meio de taxa. Tal servico pode até apresentar um perfil de
atividade econémica somente no que diz respeito a escassez dos bens, mas jamais
trard lucro; e se assim ocorresse seria um contra-senso em relacdo ao proprio
regime juridico de Direito Tributario. Cabe esclarecer que ainda existe, na doutrina,
guem entenda que, mesmo prestando diretamente o servico, o Estado sera
remunerado por tarifa. Essa é a opinido de A. THEODORO NASCIMENTO, por

°% La distincién entre tasas y precios publicos en el derecho espafiol, Revista de direito tributario,

n°58, p. 43.
% Hipoétese ..., op. cit., p. 167.
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exemplo, defendendo que servicos de natureza comercial e industrial sdo objetos
de precos™’: “O servico de natureza comercial ou industrial fornecido mediante
precos, tanto podera ser prestado diretamente pelo Estado como podera ser objeto
de concessao (...)">*. Opinido essa que o presente trabalho rejeita.

Deve ser relembrado, por outro lado, que, quando se trata do servico
publico contemporaneo, ndo cabe falar na existéncia de taxa, mas de tarifa, pois o
servico publico toma ares de atividade empresarial. Vale ressaltar que isso néo
significa sinbnimo de atividade econdmica em sentido estrito, e, portanto,
remunerado por preco. Nesse caso, sera prestado pela iniciativa privada ou pelo
Estado em regime excepcional.

A propria jurisprudéncia tem reconhecido a remuneracdo por meio de
tarifas, quando h& a concessdo ou a permissdo de servigos publicos a iniciativa
privada, citando, inclusive, dispositivos constitucionais para fundamentar as

decistes®®.

" H& uma parte da doutrina que classifica o servico publico em administrativo e industrial. Veja-se

0 que diz HELY LOPES MEIRELLES: “Servicos administrativos: sdo 0s que a Administragdo
executa para atender as suas necessidades internas ou preparar outros Sservicos que serao
prestados ao publico, tais como os da imprensa oficial, das estacBes experimentais e outros dessa
natureza. Servicos industriais: sdo 0s que produzem renda para quem o0s presta, mediante
remuneracéo da utilidade usada ou consumida, remuneracao, esta, que, tecnicamente, se denomina
‘tarifa’ ou ‘preco publico’, por ser sempre fixada pelo Poder Puablico, quer quando o servico €
prestado por seus 6rgdos ou entidades, quer quando por concessionarios, permissionarios ou
autorizatarios”. — Direito administrativo ..., op. cit., p. 313 —.

8 precos, taxas e parafiscalidade, p. 109.

%9 ADMINISTRATIVO — SERVICO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA -
PAGAMENTO A EMPRESA CONCESSIONARIA SOB A MODALIDADE DE TARIFA — CORTE POR
FALTA DE PAGAMENTO: LEGALIDADE.

1. Os servicos publicos podem ser proprios e gerais, sem possibilidade de identificacdo dos
destinatarios. Sdo financiados pelos tributos e prestados pelo proprio Estado, tais como seguranca
publica, saude, educacéo, etc. Podem ser também impréprios e individuais, com destinatarios
determinados ou determindveis. Neste caso, tém uso especifico e mensurdvel, tais como os
servicos de telefone, &gua e energia elétrica.

2. Os servigcos publicos impréprios podem ser prestados por 6rgdos da administracdo publica
indireta ou, modernamente, por delega¢cédo, como previsto na CF (art. 175). S&o regulados pela Lei
8.987/95, que dispde sobre a concessao e permissao dos servigos publicos.

3. Os servigos prestados por concessionérias sdo remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua
utilizacéo, que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta, remuneracéo do servi¢o publico
proprio.

4. Os servicos publicos essenciais, remunerados por tarifa, porque prestados por concessionarias
do servigo, podem sofrer interrup¢do quando ha inadimpléncia, como previsto no art. 6° § 3°, Il, da
Lei 8.987/95, exige-se, entretanto, que a interrupcdo seja antecedida por aviso, existindo na Lei
9.427/96, que criou a ANEEL, idéntica previsao.
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A classificacdo de servico publico em classico e contemporaneo, como
espécies do servigo publico lato sensu e, portanto stricto sensu, ndo € a mesma
classificagdo apresentada pelo Ministro MOREIRA ALVES e exposta por MARCAL
JUSTEN FILHO:

Ha os servicos publicos propriamente estatais, cuja prestacéo reflete uma
manifestagdo da soberania estatal. Esses servicos sdo remunerados por
taxa derivada de sua efetiva prestacdo e cabe ao particular optar
livremente por deles usufruir. A categoria abrange os servigos judiciarios e
emisséo de passaportes, por exemplo.

Ha os servigos publicos essenciais ao interesse publico, cuja prestacéo se
relaciona ao interesse da coletividade. Isso se passa com a distribuicdo
de 4gua e a coleta de lixo. O vinculo entre 0 servico e o interesse supra-
individual conduz a remuneracdo por meio de taxa, inclusive com a
cobrancga por servicos meramente potenciais.

Por fim, haveria servicos (Pl]blicos ndo essenciais, cuja fruicdo ficaria a
escolha dos particulares.*

A referida classificagdo, com o devido respeito, merece algumas criticas,
pois ndo se pode falar em servicos essenciais e ndo-essenciais. O conceito de
servico publico esta diretamente relacionado ao carater de essencialidade. O que
pode existir sdo servicos publicos que apresentam uma funcdo de utilizacédo
compulséria, ndo é a compulsoriedade na utilizacdo, apresentada no capitulo
atinente as tarifas, mas aquela que ocorre em razdo da importancia que possuem
para a sociedade, a compulsoriedade que ocorre em face da coletividade. Seria o
caso da agua, do saneamento e da coleta de lixo. MARCAL JUSTEN FILHO
explica: “Por isso, o Estado tem o dever de impor a compulsoriedade de seu
consumo por parte dos individuos, inclusive configurando como ilicita a recusa

individual a tanto”°*.

5. A continuidade do servico, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da igualdade da partes e
ocasiona o0 enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC, em
interpretacdo conjunta).

6. Recurso especial improvido.

(STJ, REsp 705203/SP, Recurso Especial 2004/0166429-5, Segunda Turma, Relato: Ministra Eliana
Calmon, Data do Julgamento: 11.10.2005, Data da publicacdo: DJ 07.11.2005) Disponivel
em:http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=705203&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=
1. Acesso em 11/11/2007.

*0 Teoria ..., op. cit., p. 345-346.

! Ibid, p. 348.
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Esses servicos, quais sejam, 0s que devem ser utilizados
compulsoriamente, estdo dentro do conceito de servico publico classico, pois
deverdo ser prestados pelo Estado diretamente, ou em casos excepcionais
indiretamente — nestes casos, a capacidade tributaria ativa sera delegada ao
particular — e sua remuneracdo ocorrera por meio de taxa, levando-se em conta
gue a tarifa esta dentro de um conceito de atividade econdémica com perfil lucrativo,
embora essa néo seja a finalidade Unica e exclusiva da prestagéo.

Além disso, 0s servicos que possuem importancia para a coletividade, os
chamados compulsorios, necessitam ser observados sob esse perfil, pois a sua
mera disponibilidade ensejara o nascimento da obrigacdo de pagamento. Sob esse
regime juridico — de que a mera disponibilidade enseja o nascimento da obrigacéo
— conclui-se ser possivel somente a hipétese de tributacdo por meio de taxa, pois,
conforme exposto em capitulos anteriores, a tarifa remunera apenas servico
efetivamente prestado e usufruido. Logo, os servicos de importancia para a
coletividade séo obrigatérios a ser efetivamente postos a disposi¢cédo ainda que nédo
sejam usufruidos. Assim, conclui-se que a compulsoriedade se relaciona também
com o fato de que tais servicos devem ser efetiva ou potencialmente prestados.

Ultrapassada a classificacdo, exposta em capitulos anteriores e ora
enriquecida, reconhece-se que o grande expediente para evitar as contradi¢des, no
gue tange ao tema, é reconhecer que existem duas relacdes juridicas no servigco
publico. A primeira é quanto a prestacdo do servico publico em si mesmo, relacéo
sujeita ao regime juridico de Direito Administrativo; a segunda é quanto a
remuneracao, que pode ser por meio de taxa ou tarifa, devendo ser analisada a
natureza do servico, a maneira como ele é prestado, e para definir se a relacéo
estara sujeita ao regime juridico de Direito Tributario, no caso da taxa, ou regime
juridico exclusivo de Direito Administrativo, no caso da tarifa. Mais uma vez,
MARCAL JUSTEN FILHO elucida a questdo: “Quando o Estado outorga
concessao, nao se altera o regime juridico da prestacao do servi¢o publico, mas se

modifica o regime juridico da sua remuneracdo”®?. A primeira relacdo juridica,

°%2 bid, p. 347.
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aguela sujeita ao regime de Direito Administrativo, independe da segunda para ser
caracterizado o servico publico.
Ocorre que muitos doutrinadores enxergam as duas relagdes como uma
Unica. Nessa linha de raciocinio segue WALTER ALEXANDRE BUSSAMARA,
citando outro doutrinador:
Observando esta questdo, pronunciou-se Aurélio Pitanga Seixas Filho,
para quem: “Se o legislador estabelecer um regime de direito

administrativo considerando a relevancia do servigo, devera, também,
fixar um regime tributario para a respectiva remuneracéo.’®

O presente trabalho adota o posicionamento de que uma relagao
independe da outra para existir, ainda que nao seja especificamente remunerado o
servico, caso dos servigos indivisiveis, que sao custeados pelos impostos, hipétese
em que, ainda assim, continuard a ser caracterizado o servico publico na primeira
relacéo.

Compreendida, entdo, a existéncia de duas relacdes juridicas, transcreve-
se a Sumula n°® 545 do Supremo Tribunal Federal: “Precos de servigcos publicos e
taxas nao se confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias
e tém sua cobranca condicionada a prévia autorizacdo orcamentaria, em relacdo a
lei que as instituiu.”

Sabe-se que o Principio da Anualidade ndo estd mais presente no
ordenamento juridico patrio, logo, a sumula, que € anterior a vigente Constituicao
Federal, ndo foi recepcionada nessa parte. A grande diferenca que a sumula refere
€ que as taxas sao compulsorias, subtendendo-se que as tarifas ndo guardam tal
caracteristica. Ocorre que existem criticas, diga-se de passagem, procedentes,
quanto a utilizacdo da compulsoriedade como elemento distintivo, pois a que se
refere tal caracteristica: a natureza juridica da taxa ou a natureza juridica do servigo
remunerado pela taxa?

E nesse sentido que se traz licdo de FLAVIO BAUER NOVELLI:

De sorte que, quando se indica, como o faz a Simula, o vago conceito de

‘compulsoriedade’ qual carater diferenciador da taxa, capaz de distingui-la
de ‘preco publico’, confundem-se, na realidade, coisas inteiramente

%% Taxas - limites ..., op. cit., p. 98.
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distintas, porquanto ai se alude, a evidéncia, ndo a compulsoriedade
enquanto nota conceptual do proprio tributo (CTN, art. 3°, mas a
compulsoriedade que se resolve, ainda antes, na demanda for¢cada do
‘servico’, na indireta imposicdo da prestacdo administrativa ou, mais
genericamente, da atividade estatal relativa ao obrigado, e da qual surte,
em contrapartida, a obrigacdo cujo objeto, segundo entendemos, pode
consistir, conforme o caso, tanto no pagamento de uma taxa, quanto no
de um ‘preco puablico'. Em conclusdo, a compulsoriedade (ou
obrigatoriedade) a que alude a Sumula ndo €, pois, propriamente ‘a do
tributo’, mas a que decorre, direta ou indiretamente, seja de uma situacdo
geral de sujeicdo a um poder (administrativo) de policia, seja,
especificamente, de um vinculo, de um dever de direito publico
(administrativo) distinto ‘da’, e anterior a propria obrigacgéo tributaria, e, em
vitude do qual, o ‘usuario’ (obrigado) vem a ser indiretamente
constrangido, no interesse publico, a utlizacdo do ‘servigo’, ao
recebimento da prestagéo e, por via de consequéncia, sendo o ‘servigo’
remunerado, obrigado também ao pagamento, conforme o caso, do pre¢o
(publico) ou do tributo (taxa) que Ihe corresponde. ***

A opinido de FLAVIO BAUER NOVELLI n&o é isolada, LUIZ ALBERTO
PEREIRA FILHO também torna evidente que “Ndo ha que se cogitar, acerca da
facultatividade no adimplemento do preco e compulsoriedade no da taxa. A
distincdo é absolutamente despropositada”®. O autor entende que tanto na taxa
quanto na tarifa existird o elemento compulsoriedade®®®. Similar opinido é a de
ALEXSANDER ROBERTO ALVES VALADAO: “Da mesma forma entendemos que
nao se presta a distincdo entre preco e taxa, pois a compulsoriedade estaria
presente em ambas as figuras juridicas, desde que os fatos descritos na sua
hip6tese normativa acontecam no plano fatico”®”.

E para arrematar o assunto com notoriedade, transcrevem-se as licdes de
MARCAL JUSTEN FILHO, ao criticar a sumula do Supremo Tribunal Federal em

tela:

°% Taxa — apontamentos ..., op. cit., p. 109.

%5 As taxas ..., op. cit., p. 119.

% «O Estado, assim, podera instituir, por intermédio de lei, para ressarcimento do seu dispéndio
com a efetivagdo de sua atividade, impostos ou taxas. Todavia, se quiser, por meio de um
instrumento contratual, ao invés de lei, estabelecer a obrigacdo ao contribuinte de remunera-lo,
cabera a ele fazé-lo tdo-somente através da estipulacdo de um preco. Em ambos o0s casos,
indubitavelmente, existird compulsoriedade em relacdo ao comportamento de alguém remunerar o
ente publico, ou quem o substitua.” — LUIZ ALBERTO PEREIRA FILHO, As taxas ..., op.cit., p. 119-.
*%" Ensaio sobre a distingdo entre taxa e preco publico, p. 83.
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A partir dessa diferenciacéo, conclui-se que a taxa seria utilizada quando
0 consumo de um certo servico publico fosse compulsério, enquanto a
tarifa caberia para a remuneracéo de servicos de consumo facultativo.
Ora, 0 equivoco é evidente, na medida em que todo o servigco publico
envolve uma utilidade cuja essencialidade induz a auséncia de alternativa
concreta para o usuario. Assim, por exemplo, ndo ha cabimento em
afirmar que o consumo de energia elétrica é facultativo. Essa seria uma
construgcdo puramente abstrata, porque a energia elétrica é imprescindivel
a obtencdo de utilidades essenciais e indispensaveis. Todo e qualquer
sujeito precisa concretamente obter energia elétrica. Mas seria incorreto
afirmar que o consumo de energia elétrica seria juridicamente
compulsério.>®

Fica evidente, pois, o fato de que classificar a natureza do servico como
compulsoério ndo consiste em dado suficiente para definir se a remuneragéo
ocorrera por meio de taxa ou tarifa. E certo que existem servigos que possuem
compulsoriedade, em razdo da sua importancia para a sociedade, conforme
demonstrado em linhas anteriores. Contudo, isso ndo significa que as taxas
somente poderdo remunerar tais servi¢os; elas estardo presentes também em
outras situagoes.

A compulsoriedade presente na sumula do Supremo Tribunal Federal é
uma compulsoriedade vaga, ndo sendo a compulsoriedade em razdo da
coletividade, conforme explicado em linhas anteriores. Dai decorre o fato da sumula
ser criticada, pois sua compulsoriedade é vaga e imprecisa, 0 que nao serve de
parametro para diferenciar taxas e tarifas, tendo em vista que a diferenciacdo entre
os dois sistemas de remuneracéo é feito com base no caso concreto e por meio de
uma interpretacdo sistematica.

Além das situacfes de compulsoriedade, existem alguns servicos que sao
indelegaveis para a iniciativa privada e, portanto, serdo sempre remunerados por
taxa, pois, conforme exposto em capitulos anteriores, tais servicos estao

relacionados intimamente as funcdes tipicas do Estado®®. A atividade de policia,

% Teoria ...., op. cit., p. 343.

%% EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 8.033/2003, DO ESTADO DO
MATO GROSSO, QUE INSTITUIU O SELO DE CONTROLE DOS ATOS DOS SERVICOS
NOTARIAIS E DE REGISTRO, PARA IMPLANTACAO DO SISTEMA DE CONTROLE DAS
ATIVIDADES DOS NOTARIOS E DOS REGISTRADORES, BEM COMO PARA OBTENGAO DE
MAIOR SEGURANCA JURIDICA QUANTO A AUTENTICIDADE DOS RESPECTIVOS ATOS. | —
(...) I - Regime juridico dos servigos notariais e de registro: a) trata-se de atividades juridicas
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por exemplo, na linha adotada no presente trabalho, também ndo pode ser
delegada a iniciativa privada. E, por fim, s6 para ilustrar, basta relembrar que, antes
da modificagao na estrutura do modelo de Estado, a quase totalidade dos servigos
era prestada diretamente pelo Estado e remunerada mediante taxa.

Outro critério utilizado para distinguir taxa de tarifa, presente na doutrina
patria, € que cabe livremente ao legislador escolher o meio de remuneracdo do
servigo publico. E, por exemplo, a opinido de RUBENS MIRANDA DE CARVALHO:

Para mim, a dependéncia do que seja servi¢o publico, assim como a sua
forma de reencaixe de numerario (taxa ou preco), nos remete outra vez a
lei, pois € ela, ao fim e ao cabo, que ira fixar os seus limites objetivos,
como e quem 0s executard, além de, pela mesma ou por outra lei,
determinar o modo juridico da sua cobranca ao administrado: se através
de preco ou de taxa. Esta mesma lei definira se o pagamento a ser feito

proprias do Estado, e ndo simplesmente de atividades materiais, cuja prestagéo € traspassada para
os particulares mediante delegacao. Traspassada, ndo por conduto dos mecanismos da concessao
ou da permissdo, normados pelo caput do art. 175 da Constituicdo como instrumentos contratuais
de privatizacdo do exercicio dessa atividade material (ndo juridica) em que se constituem os
servicos publicos; b) a delegacdo que lhes timbra a funcionalidade néo se traduz, por nenhuma
forma, em clausulas contratuais; ¢) a sua delegacdo somente pode recair sobre pessoa natural, e
ndo sobre uma empresa ou pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa mercantil € que
versa a Magna Carta Federal em tema de concessao ou permissdo de servigo publico; d) para se
tornar delegataria do Poder Publico, tal pessoa natural ha de ganhar habilitagdo em concurso
publico de provas e titulos, ndo por adjudicacdo em processo licitatorio, regrado pela Constituicdo
como antecedente necessario do contrato de concessédo ou de permissao para o desempenho de
servigo publico; (...). lll - Taxa em razao do poder de policia: a Lei mato-grossense n° 8.033/2003
instituiu taxa em razao do exercicio do poder de policia. Poder que assiste aos 6rgaos diretivos do
Judiciério, notadamente no plano da vigilancia, orientagéo e correi¢édo da atividade em causa, a teor
do § 1° do art. 236 da Carta-cidada. E constitucional a destinagéo do produto da arrecadacgio da
taxa de fiscalizacao da atividade notarial e de registro a érgao publico e ao proprio Poder Judiciario.
Inexisténcia de desrespeito ao inciso IV do art. 150; aos incisos |, Il e lll do art. 155; ao inciso Il do
art. 156 e ao inciso Ill do art. 153, todos da Constituicdo Republicana de 1988. IV - Percepc¢éo
integral dos emolumentos: a tese de que o art. 28 da Lei federal n° 8.935/94 (Lei dos Cartorios)
confere aos notarios e registradores o direito subjetivo de recebem integralmente os emolumentos
fixados em lei jaz circunscrita as fronteiras do cotejo entre normas subconstitucionais. Assim, por se
constituir em confronto que sé € direto no plano infraconstitucional mesmo, insuscetivel se torna
para autorizar 0 manejo de um tipo de acdo de controle de constitucionalidade que ndo admite
intercalagdo normativa entre o diploma impugnado e a Constituicdo Republica. V - Competéncia
legislativa e registros publicos: o § 1° do art. 2° do diploma legislativo em estudo cria um requisito de
validade dos atos de criacdo, preservacdo, modificacdo e extincdo de direito e obrigacdes.
Imiscuindo-se, ipso facto, na competéncia legislativa que a Carta Federal outorgou a Unido (CF
inciso XXV art. 22). Acao julgada parcialmente procedente, para declarar a inconstitucionalidade,
tdo-somente, do § 1° do art. 2° da Lei n°® 8.033/03, do Estado do Mato Grosso. (STF, ADI 3151/MT
MATO GROSSO. Relator: Ministro Carlos Britto. Julgamento: 08/06/2005) Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp> Acesso em: 11/11/2007.
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pelo administrado caracterizard uma contraprestagéo, sendo prego, ou se
tera o carater compulsério que caracteriza os tributos, sendo taxa.>’°

Em primeiro lugar, conforme destacado em capitulos anteriores, o conceito
de servico publico pode ser extraido das linhas constitucionais, logo, o legislador
infraconstitucional € limitado pelo préprio texto constitucional. Assim, ndo é
gualquer tipo de servico e em qualquer situacdo eleita pelo legislador que sera
objeto de remuneracéo por tarifa. Pense-se em um servico prestado diretamente
pelo Estado, como a prestagao jurisdicional, na qual existe, fortemente conectada
ao servico, uma nocao de funcéo tipica do Estado. O referido servico devera ser
remunerado por taxa, pois ndo apresenta um perfil de atividade econdmica e néo
pode ser delegado a iniciativa privada, encontrando-se, pois, completamente dentro
do conceito de servigo publico cladssico. Outro exemplo, para que fique ilustrada a
impossibilidade de delegacdo a iniciativa privada, sdo as taxas de policia. MARCAL
JUSTEN FILHO confirma a critica: “Ndo ha cabimento em admitir a outorga de
autonomia para o Estado livremente escolher entre taxa e tarifa. Tem de admitir-se
gue as duas figuras importam n&do apenas em regimes juridicos distintos, mas
também sdo vocacionadas para aplicacdo em situacfes distintas (sic)”. Logo, para
cada situacdo dever-se-a observar se cabe taxa ou tarifa.

Para além disso, ALEXSANDER VALADAO ainda critica a teoria em
debate, sob outro aspecto:

N&o se poderia mesmo fazer da Constituicdo mera conselheira do
legislador, sob pena de violar a ‘forga normativa da Constituig&o'.
Provavelmente seria a propria decretacao da sentenca de morte a taxa de
servigo, porque dificilmente alguma esfera de Governo, se essa faculdade
de escolha fosse admitida, deixaria de lado toda a liberdade inerente a
remuneracdo mediante estabelecimento de preco publico, para submeter

—se a todas as garantias e freios previstos na Con537tlituigéo, para a
remuneracao de seus servigos por intermédio das taxas.

Apresentadas as principais teorias que diferenciam as taxas e as tarifas,
pode-se concluir, ao final deste trabalho, que somente se identificara se o servigo

publico sera objeto de taxa ou tarifa a partir de uma interpretacao sistematica. Ora,

>0 Contribuicéo de melhoria ..., op. cit., p. 148.

°"1 Ensaio sobre a distingao ..., op. cit., p. 88.
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0 primeiro passo a ser dado pelo cientista do Direito € observar se 0 servigo €
delegavel ou ndo a iniciativa privada. Se nao for objeto de delegacao, entao, ja se
sabe que se esta tratando de taxa por se tratar de fungéo tipica do Estado. Caso
seja delegado a iniciativa privada, para ser remunerado por tarifa, o servico publico
deve exibir um perfil de atividade econémica com molde empresarial e ndo pode
ser cobrado pela mera prestacdo potencial, caso contrario, estar-se-a novamente
em face da remuneracao por taxa.

O amago da questfo estara na propria materialidade do servico publico. E
a partir dela que se podera identificar o meio de remuneracéo. O passo seguinte a
ser conferido é qual sujeito ativo figura na relacéo juridica de remuneracéao: se for o
Estado, como ente soberano, exercendo a sua capacidade tributaria, entdo a taxa é
o0 meio de remuneracdo— é claro que outro ente poderd receber, por meio de
delegacéo, a capacidade tributaria ativa— ; caso se observe uma relacao de Direito
Administrativo, na qual o sujeito ativo da relacdo ndo detenha o direito a
compulsoriedade decorrente da lei, mas seja ente figurante de uma relagéao
contratual, estar-se-& diante de remuneracao por tarifa.

Dentro da interpretacdo sistematica apresentada ao longo do trabalho,
outro critério distintivo foi o enfoque na relevancia em relacéo a coletividade. Um
servico, cujo interesse seja elevado para a comunidade, também deve ser prestado
pelo Estado, e ser remunerado por taxa, € o caso do servico de saneamento
basico, onde o interesse da coletividade predomina, ocasionando a “utilizacéo
compulsoria”. E o caso da compulsoriedade em raz&o da coletividade.

Outros elementos presentes, como 0s principios de cada regime juridico
sdo também ferramentas para identificar corretamente qual o meio de
remuneracdo. Logo, ndo se pode estabelecer um mecanismo fechado para
solucionar algo que vem sendo debatido ha tanto tempo, na doutrina e na
jurisprudéncia, mas se deve adotar um método flexivel e que permita, por varios

angulos, verificar o meio de remuneracéo.



6. CONCLUSAO

Registrou-se o quanto a evolucédo do Estado reflete na adog¢éao de politicas
publicas e, consequentemente, no perfil dos servicos publicos. O Estado, no
estagio atual, ou seja, com a adoc¢éao de politicas neoliberais, ndo se configura mais
como o modelo de Estado Weberiano, uma vez que os limites territoriais estéo
cada vez mais esparsos. Contudo, deve-se destacar que uma diminuicdo na
estrutura do Estado néo significa, em momento algum, o seu enfraquecimento, pois
ele é elemento essencial para o desenvolvimento da sociedade. Pode haver uma
reducdo em alguns aspectos com o concomitante aprimoramento em outros.

Os servicos publicos legitimaram o Estado de Bem-Estar Social e,
atualmente, no Estado Social e Democratico de Direito, esses servicos tém a sua
legitimidade dividida com a sociedade, tendo em vista que ela, em muitos casos,
presta varios deles. Deve ficar evidente que a prestacao pela iniciativa privada néo
significa uma mudanca de natureza, pois 0 servigo continua sendo publico.

Ainda no que toca as politicas neoliberais, a eficiéncia aplicada as
politicas publicas ndo deve ser a mercadoldgica e sim a social, sob pena de haver
um retrocesso em relagéo a direitos e garantias ja conquistados.

Ultrapassada a questao do evolucionismo estatal, este trabalhou versou o
servigo publico a partir de sua origem, destacando os primordios na Grécia Antiga,
até o seu fortalecimento, na Franca, entre o fim do século XIX e o inicio do século
XX. Outra questdo, objeto de estudo, foi o conceito de servico publico, ganhando
destaque o conceito classico, representado pelo de CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO®"?, até conceitos mais atuais como o de MARCAL JUSTEN FILHO®",

N&o ha uma crise no conceito de servico publico, mas uma evolucao, o
gue acarretou o destaque dado ao elemento material. O servi¢co publico € formado
por trés elementos: formal, subjetivo e material. Na atualidade, ndo h& mais a
necessidade da presenca dos trés elementos simultaneamente para a sua

caracterizacao, conforme ocorria em outros tempos.

572

573Curso ..., Op. Cit., p. 600.

Curso ..., op. cit., p. 478.
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O servico publico pode ser caracterizado como “uti singuli”, quando
permite a sua individualizacdo e “uti universi”, caso em que ndo € permitido
singularizar cada servico prestado. A distingdo € importante, tanto na remuneragao
por taxa, quanto na por tarifa.

Em conformidade com o que ja foi exposto, 0 pais passou por um
processo de desestatizacdo, o que influiu diretamente na prestacdo dos servicos
publicos, que, em muitos casos, comecgou a ser prestado pela iniciativa privada. O
Estado deixou o papel de empresario para assumir o de regulador.

Nessa seara de transformacdes, o servico publico comecou a ser
vislumbrado como uma espécie de atividade econdémica. Cabe salientar que nem
todos os tipos de servigo publico se apresentam de tal modo, mas somente aqueles
gue utilizam fontes sujeitas a esgotamento e que podem originar lucro para o
prestador. Todavia, a finalidade ultima do prestador ndo € a obtencéo do lucro, mas
proporcionar a igualdade e a solidariedade, pois o servico publico continua a ter o
seu perfil de respeitar e atender aos direitos humanos profundamente enraizados
na lei maior. Essa caracteristica ndo passou por alteracdo, mas foi somente
aprimorada.

Diante das mudancas, o trabalho propde uma nova classificacdo para os
servicos publicos, distinguindo-os em servico publico classico e servico publico
contemporaneo. A partir da classificagdo, que tera como marco a atividade
empresarial ou ndo, poder-se-a identificar qual a remuneracédo aplicavel a cada
caso. No servico publico classico, o Estado quase sempre prestard o servico
publico, que trard o aspecto de atividade econdmica, em razdo de se tratar de
fontes esgotaveis na natureza e de servicos que propiciem custo ao Estado, mas
nao tera o perfil de atividade empresarial. Assim, quando o servico for hipotese de
remuneracao, ela serd taxa, justamente pela auséncia da atividade empresarial e
por se consagrar em uma atividade de soberania estatal.

J& no servico publico contemporaneo, trata-se, também, de servigo publico
com perfil de atividade econdmica, mas com um viés empresarial. A prestacao
ocorrerd tanto pela iniciativa privada, quanto pelo Estado. Todavia, quando o

Estado prestar o servico, sera mediante sociedades de economia mista e empresas
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publicas e a remuneracdo ocorrera por tarifa. Contudo, vale ressaltar que em
ambos 0s servicos, espécies do servico publico lato sensu, preserva-se a finalidade
de protecéo aos direitos fundamentais.

Outro ponto que também foi tratado € a questdo da delegacdo do servico
publico a iniciativa privada, mediante os institutos da concessao, permissao e
autorizacdo. Realizado um comparativo entre cada um desses institutos, foi
apresentada a importancia e a utilidade de cada um.

Por fim, no ultimo capitulo da primeira parte, foram estudados os principais
principios atinentes ao servico publico. Dentre eles, foi analisada a continuidade,
principio constitucional de suma importancia para caracterizar 0 servico como
publico, a igualdade, que acaba implicando a universalizacdo do servico; e a
eficiéncia. O principio da eficiéncia foi analisado a partir da sua entrada no texto
constitucional; verificando-se que se trata de uma eficiéncia sob o angulo social e
nao simplesmente econdémico. Se este Ultimo prisma fosse adotado para a selecéo
de politicas no servico publico, tal atitude acarretaria um caos social.

Na segunda parte do trabalho, tratou-se do tema da remuneragdo dos
servicos publicos, iniciando-se com o estudo da taxa, que € um dos mais
importantes tributos do ordenamento juridico brasileiro.

Como, no Brasil, o Direito Tributario € eminentemente constitucional, a
andlise das taxas partiu do texto constitucional, destacando-se que a criacao do
tributo é iniciada na Constituicdo Federal. Posteriormente, fez-se uma andlise,
ainda que breve, da regra-matriz das taxas, definindo-se como critérios materiais:
taxas em razao do servigo publico,efetivamente prestado ou colocado a disposicéo,
e taxas em razao da atividade de policia.

Concluiu-se que ndo ha a possibilidade de taxas em razdo de obra
publica, devido a auséncia de autorizacao constitucional. Além de que obra publica
ndo pode ser caracterizada como servigco publico, por desrespeito ao Principio da
Continuidade.

Foram analisados o0s principios constitucionais tributarios pertinentes,
como o da legalidade, da igualdade e da anterioridade. Os tributos somente podem

ser exigidos mediante lei especifica, diferente do que ocorre com as tarifas. Além
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disso, a igualdade, que tem como decorréncia a capacidade contributiva, esta
presente nas taxas. Assim sendo, o trabalho adotou a linha de aceitar a capacidade
contributiva subjetiva nas taxas. Por fim, foi analisada a anterioridade, que néo traz
maiores problemas, no que se relaciona as taxas.

Examinada a remuneracdo mediante taxas, foi a vez da analise das
tarifas, que também partiu da Constituicdo Federal, mais especificamente da parte
que se refere a ordem econdmica. As tarifas irdo remunerar o servico publico,
guando efetivamente prestado, sendo necessaria a presenca da concessao,
permissao ou, ainda, alguns casos de delegacao, fato que ocorre com empresas
publicas e sociedades de economia mista.

Os principios das tarifas foram avaliados rapidamente, com o intuito de
demonstrar que o0 seu regime juridico € diferente do das taxas; assim, alguns
principios também serdo necessariamente diferentes.

Por fim, foi realizado um confronto entre as taxas e as tarifas, admitindo-se
gque ambas podem remunerar 0s servicos publicos, mas cada uma sera aplicada
em casos especificos. Assim, o cientista do Direito devera analisar o caso para,
entdo, concluir se esta diante de um caso de taxa ou de tarifa.

No caso do servico ter sido delegado a iniciativa privada, mediante
concessdo, ndo se delegou a capacidade tributaria ativa, até porque existe a
questdo do equilibrio econémico-financeiro, que refletirA diretamente na
remuneracao, e que, nesse caso, € mediante tarifa.

JA4 no caso de um servico que apresente elevada importancia para a
coletividade, e a sua mera disponibilidade gere o direito de remuneracédo, esta-se
diante de um servigo que somente pode ser remunerado por taxa.

Assim, mediante as varias classificacbes e estudos, a partir da
Constituicdo Federal, € que se podera ter ciéncia se o caso € de remuneracao por
taxa ou por tarifa. Cada uma possui seu campo préprio, delimitado
constitucionalmente, e uma nao pode invadir o campo da outra sob pena de
invasdo de competéncia.

O que se pode concluir é que existe tanto a possibilidade de taxa ou de

tarifa para remunerar 0s servigos publicos, cabendo ao cientista do Direito realizar
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uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, a fim de que possa
identificar corretamente de qual caso se trata.

Fica evidente que as questdes atinentes ao servico publico sdo de
fundamental importancia para paises em desenvolvimento, como o Brasil, pois,
com a implementacdo de politicas publicas que aprimorem a sua prestacao, todos
ganham, ja que nada melhor do que viver em um lugar onde o Principio da
Igualdade e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana séo respeitados. Além
disso, pode-se perceber a evolugdo do servico publico, o que nao significa a sua
morte, como afirmam alguns, mas a introducdo de uma nova ideologia, e, como
preceitua VICTOR HUGO: “N&o existe exército que resista a for¢ca de uma idéia que
a seu tempo tenha chegado”’®. Assim, ndo se pode fechar os olhos para as
mudancas, mas compreendé-las e adapta-las da melhor maneira possivel a nossa

sociedade.

™ Disponivel em: <http://www.paraense.com/frases-de-sabedoria-ii-parte.html> Acesso em:

09/10/2007.
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