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INTRODUCAO

Este artigo teve sua formulacdo basica na confeccdo da monografia de
pos-graduacdo latu sensu em Direito Constitucional, realizada no Instituto
Brasiliense de Direito Publico, apresentada em janeiro de 2009, em que foi
trabalhada a natureza juridica e econémica da cobranca pelo uso dos recursos
hidricos. Para confirmar as hipoteses daquele trabalho, foram necessérias as
pesquisas das receitas publicas, do conceito de tributo, e as definicbes legais e
diferencas das exacdes conhecidas como taxa e preco publico.

O interesse dessa parte do trabalho é fruto das dissonancias encontradas
na doutrina e na jurisprudéncia sobre quais servicos publicos devem ser
efetivamente remunerados por taxa, de natureza tributaria, ou preco publico, de
natureza nao-tributaria (quase privada). Tal dissonancia € tdo clara, que com o
passar do tempo, o Supremo Tribunal Federal, ja alterou sua interpretacao,
contudo utilizando os mesmos pré-supostos juridicos, bem como o Superior
Tribunal de Justica, ja apresenta interpretacdo bem diversa a da Corte Suprema.

Dessa forma, o presente artigo foi seccionado nos seguintes capitulos: (1)
conceitos e espécies de receitas publicas; (lI) conceito de tributo; (Ill)
classificagdo dos tributos quanto a sua vincularidade e n&o-vincularidade
(destinacao prévia de receita); (IV) classificacdo dos tributos quanto a sua funcao
fiscal ou extra-fiscalidade; (V) classificacdo dos tributos em funcdo de espécies;
(VI) os conceitos de taxa e preco publico, e suas diferencas, inclusive a relacao
entre a conjuntura politico-econdbmica e as decisdes judiciais tangentes ao
assunto. E, por ultimo, alguns apontamentos finais de retomada do tema.

1. CONCEITO E ESPECIES DE RECEITA PUBLICA

Para melhor visualizar a natureza juridica da cobranca, € necessaria a
distincdo das receitas publicas. Conhecimento esse j& esmerilhado pelos
ensinamentos de um dos mais abalizados autores das ciéncias das financas
publicas, Aliomar Baleeiro. O conceito de receita publica pode ser posto como
a. "entrada que, integrando-se no patriménio publico sem quaisquer reservas,
condicBes ou correspondéncia no passivo, vem acrescer seu vulto, como elemento
novo e positivo” (p. 116). Segundo o mestre, o sistema juridico brasileiro teria
adotado, praticamente, a seguinte classificacdo de ingressos:



de Direito Administrativo Econdmico

O Direito Publico da Cidadania

RED Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

i

1) MOVIMENTOS | a) Empréstimos ao Tesouro
de fundos ou de . .
Caixa < b) Restituicbes de empréstimos
| civil
f
Entradas ou a) A titulo
INgressos gratuito
| Origindrias |
b) A titulo
Z) Receitas < Oneroso

Il Derivadas Ja}Tributos {

c) Caucdes, fiancas, depositos, indenizacdes de direito

Doacdes puras e
simples

Bens vacantes,
prescricbes aquisitivas,
etc.

Doacdes e legados
condicionais;

Precos quase privados;
Precos publicos;

Precos politicos;

Taxas

Contribuicdes de
Melhoria

Impostos

Contribuicdes sociais e
especiais

b) Sancdes/ Confisco/ Multas

\ ¢) Reparacdes de guerra

Aqui conceituar-se-a, devido ao interesse do trabalho, as receitas
originarias e as derivadas, mais especificadamente pre¢os publicos e taxas.

As receitas originarias ou de economia privada sao as provenientes da
exploracdo dos bens e direitos de titularidade do Estado, a exemplo de empresas
comerciais de dominio estatal. Patriménio esse explorado pelo ente publico como
se fosse um empresario ou particular qualquer, ndo podendo assim exercer 0 seu

poder coercitivo para a cobranca de seus créditos. As receitas derivadas ou de
economia publica (ou direito publico) sédo caracterizadas por serem devidas pelo
poder coercitivo do Estado, ndo importando a vontade do administrado, sendo
rendas colhidas do setor privado por atos de autoridade (BALEEIRO, p.117).
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Dentro dessas duas classificacdes existe, na primeira, 0 preco publico, e,

da segunda, a taxa. Contudo, com o objetivo de melhor estuda-las, passar-se-a

pelo conceito juridico de tributo, possibilitando o trabalho dialético dos conceitos e

diferencas de taxas e precos publicos. '

2. CONCEITO DE TRIBUTO

Inicialmente pode-se colocar o Direito Tributario como ramo das Ciéncias
Juridicas que estuda a relacdo juridica entre o Fisco e o contribuinte, assim,
consequentemente, que tem como objeto o tributo (MORAES, p. 355). Para
chegar ao conceito de tributo, o intérprete deve saber previamente que tal
conceito adquire varias acepc¢des nas varias areas do conhecimento humano
(CARVALHO, p. 16-20).

Apesar de ndo ser uma tarefa do legislador, a legislacéo tentou determinar
0 conceito de tributo para eliminar controvérsias doutrinérias. Portanto, o conceito
de tributo é legalmente definido pelo Codigo Tributario Nacional (CTN), em seu
art. 3°: “tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.” (MACHADO, p. 49) Por esse
motivo, € de importancia basilar dissecar tal conceito e aparar suas possiveis
contradicoes:

1. Tributo € uma prestacao pecuniaria: tende a se colocar que 0
tributo de natureza pecuniaria ndo podera ser pago in natura, em forma
de servicos ou em bens diversos do dinheiro. Ou seja, depois da
publicacdo do CTN, nado foi mais possivel o pagamento tributario com
coisas tipo sacas de soja, bois, instrumentos de trabalho, muitos
poderiam colocar, utilizando-se de conceito genérico de tributo, que o
servico militar, ou entrega de bens requisitados pelo Estado seriam
tributos, mas ndo no conceito utilizado pelo Direito Tributario, que
regula a relacdo juridica tributaria que visa a obtencdo de receita para
os fins estatais.

2. Compulsoéria: seria estranha a existéncia de um tributo ndo
compulsério, como nos lembra Bernardo Ribeiro de Moraes. O tributo €
instituido em virtude de lei, ignorando a vontade do contribuinte,
ocorrido o fato gerador o contribuinte ja se encontra em obrigacdo com
o Fisco. Ao contrario dos contratos em geral, onde a obrigacdo decorre
indiretamente da lei e diretamente da vontade das partes, o tributo tem
sua obrigatoriedade emanada diretamente da norma juridica (MORAES,
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p. 362-363).

3. Em moeda ou cujo valor nela possa se exprimir: tal
caracteristica se demonstra plenamente redundante, pois ao colocar
que tributo é uma prestacdo compulsoéria, obviamente € que todos os
bens do interesse do Direito Tributario podem ser expressos
monetariamente (CARVALHO, p. 21). O tributo sera sempre pago em
expressdes da moeda corrente. "

4. Que nado constitua sancado de ato ilicito: outro aspecto
relevante, a prestacao tributaria ndo nasce necessariamente de um ato
licito, sendo indiferente quanto a ilicitude frente ao fato gerador (Art.
126, do CTN, exemplo tributos sobre a renda de qualquer natureza,
onde o que conta € a renda ndo a licitude de sua obtencdo)
diferenciando o tributo de outras obrigacées pecuniarias compulsérias
decorrentes da vontade unilateral do estado, como por exemplo, as
multas penais ou administrativas.

> |Instituida em lei, texto do art. 3° do CTN exprime a norma do

art. 5°, I, da CF/88, reiterado pelo art. 150, I, do mesmo diploma. Na
questao tributaria, vedando a Unido, aos Estados e aos Municipios,
sem prejuizo de outras garantias constitucionais, instituir ou aumentar
tributos sem que lei estabeleca, sendo este o Principio da Legalidade.
(CARVALHO, p. 22)

6. E cobrada mediante atividade plenamente vinculada: néo se
confunde com a vincularidade (destinacdo prévia de arrecadagédo) de
alguns tributos como taxas, contribuicdes sociais e de melhoria, pois
quando o legislador coloca que a cobranca é uma atividade plenamente
vinculada ele exprime a reducao drastica de discricionariedade nos atos
dos agentes fiscais. Na cobranca do tributo, o agente deve agir sem
influéncia de sua subjetividade, ndo podendo ndo aplicar a lei
(MACHADQO, p. 53-5), sob pena de sancao funcional (art. 142, do CTN).

Esta claro que tributo é género, dele se ramificando nas varias espécies de
tributos, e, por sua vez, classificados em varias formas e categorias.
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3.~CLASSIFICAQAO DOS TRIBUTOS QUANTO A SUA VINCULARIDADE E
NAO-VINCULARIDADE (DESTINACAO PREVIA DE RECEITA)

Apoés dissecamento do conceito legal de tributo, é interessante refletir
sobre a vincularidade dos tributos, como observado anteriormente, ndo se
referindo ao oposto do agir discricionario do agente fiscal, mas a uma
caracteristica do préprio tributo. A vincularidade do tributo diz respeito ao destino
da receita arrecadada pelo mesmo. Portanto, esta claro que o intérprete saira
momentaneamente da seara tributaria para adentrar um pouco mais no Direito
Financeiro." Também, tais classificagdes podem ser utilizadas para as demais
espécies de receita publica, como o preco publico.

O tributo vinculado é todo aquele tributo ao qual a sua receita ja esta
previamente destinada no momento de sua instituicdo e constituicdo do crédito
tributério, estando o seu recolhimento vinculado a uma especifica atividade fim
(CARVALHO, p. 28-30). Exemplos classicos séo: a contribuicdo de melhorias, as
taxas de servicos e de poder de policia, incluindo, também, as contribui¢cdes
especiais (e sociais) e o empréstimo compulsorio (MACHADO, p. 56). Segundo
Roque Antonio Carrazza, tais tributos somente podem ser criados pela pessoa
politica que: a) possuir competéncia administrativa para realizar a atuacao estatal
pretendida; b) tiver regulado, legalmente, tal atuacéo; c) tiver realmente atuado
ou, no caso das taxas de servico de policia, estiver em condi¢cdes materiais de
fazé-lo, assim que recolhido o gravame. Na falta de qualquer desses elementos,
tais tributos séo invalidos e impossiveis de serem exigidos (CARRAZZA, p. 410-
411).

Os tributos néo-vinculados séo, obviamente, aqueles que ndo podem ter o
produto de sua arrecadacdo vinculada diretamente a nenhuma atividade
especifica da Administracdo Publica, ficando a cargo, simplesmente, da lei
orcamentaria. O maior exemplo sdo 0s impostos, pois tém a Unica arrecadar
recursos para rechear os cofres publicos de forma a possibilitar o gerenciamento
da Administracdo no exercicio de suas funcGes genéricas. "

4. CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS QUANTO A SUA FUNCAO FISCAL OU
EXTRA-FISCALIDADE

Além da vincularidade ou ndo de cada espécie de tributo, também, é
necessario classifica-lo de acordo com aspectos ligados a sua funcdo econdémica.
Essa separacdo ndo chega a afetar tanto o seu regime juridico, pois trata de
aplicacdo de principios de ordem meta-juridica, aos quais somente em
pouquissimos casos poderdo ser pedras de toque para a sua validade ou ndo. Tal
classificacdo em razéo da funcéo ou finalidade econdémica dos tributos traz-nos a
divisdo dos tributos de natureza fiscal e extrafiscal. Da mesma forma, também,
essa ultima classificacdo pode ser utilizada a outros tipos de receitas, como as
originarias, de natureza nao-tributaria.
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Ambas as categorias da classificacdo séao interligadas intimamente e nunca
isoladas. A fiscalidade, ou funcao fiscal, € uma caracteristica propria de todo
tributo, ou seja, € a finalidade econémica do tributo de rechear os cofres da
Fazenda Publica com recursos financeiros.

Entretanto, com o avanco do intervencionismo estatal na economia e no
mercado, principalmente, na forma de planejamento, demonstrou-se que 0s
tributos também tém a caracteristica de influenciar a economia. Entdo, tal
influéncia foi denominada de finalidade extra-fiscal, ou extra-fiscalidade, ou seja, a
finalidade do tributo ndo se apresenta somente como arrecadagcédo, mas, por meio
de isenc¢des, alternancia, progressividade, proporcionalidade aliquotas, e outros
instrumentos, como formas de aquecer ou desaguecer setores da vida econémica
ou também inibir acées dos administrados. Exemplo de tributos com a extra-
fiscalidade bem presente sdo: o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos, Imposto sobre Produtos Industrializados, Imposto sobre Propriedade
Territorial Rural, Imposto de Importacdo, Imposto de Exportacdo e Imposto sobre
Propriedade Territorial Urbana, onde em seu bojo se encontram claros elementos
de intervencédo na atividade econdémica.

Atualmente, ndo € mais valido afirmar que um tributo tem somente a
finalidade fiscalista, pois sempre tera também a extra-fiscalidade em seu bojo, e,
a cada novo tributo instituido, esta Ultima caracteristica serd mais presente.
(BECKER, p. 587; MACHADO, p. 49)

5. CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS EM FUNCAO DE ESPECIES

Por final, a classificacdo mais importante, a por espécies. Observe-se que
o principio da legalidade’ neste caso é fundamental, pois a Constituicdo Brasileira
determinou de forma fechada quais sdo as atividades humanas que podem ser
tributadas, definiu quais sdo espécies de tributos aplicaveis a cada caso, e, por
altimo, seus regimes juridicos adequados. Como ja trazia o mestre Geraldo
Ataliba (2001, p. 124):

“O préprio sistema constitucional adota uma classificacdo dos
tributos e faz derivarem consequéncias do discernimento que estabelece
entre as espécies e subespécies tributérias. Isso €é: o texto constitucional
consagra uma determinada classificagdo e atribui regimes juridicos
diferentes a serem aplicados as espécies tributarias. No proprio texto
constitucional estéo principios e regras diferentes, e peculiares, aplicaveis
com exclusividade — e relevantes efeitos — as diversas espécies e
subespécies de tributos.

“Conforme um tributo se configure como inserto numa ou noutra
categoria, as conseqiiéncias sao diferentes. No Brasil, é de fundamental
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importancia proceder com rigor na tarefa de identificar as peculiaridades
de cada espécie, porque a rigidez do sistema constitucional tributario (v.
Nosso Sistema Constitucional Tributario Brasileiro, Ed. RT, 1990, Capitulo
1) fulmina de nulidade qualquer exacdo ndo obediente rigorosamente aos
moldes constitucionais.”

Em face dessa importancia, em relacdo a qual espécie se enquadra cada
exagdo existente de forma mais adequada, este trabalho adota a classificacao de
orientacdo quintupla, que reconhece cinco espécies de tributos autorizados pela
Constituicao Federal: impostos (art. 145, |, da CF/1988), taxas (art. 145, I, da
CF/1988), contribuicbes de melhoria (art. 145, 1ll, da CF/1988), contribuicdes
sociais e especiais (art. 149, 149-A, 195 e 205, da CF/1988), e empréstimos
compulsérios (art. 148, da CF/1988). Todavia, a analise ficara restrita ao conceito
de taxa, para que depois seja contrastada com o de preco publico. Quanto as
demais espécies de tributos, como ndo sdo diretamente afetas aos objetos da
pesquisa, ndo serdao mais trabalhados por ora.

6. OS CONCEITOS DE TAXA E PRECO PUBLICO, E SUAS DIFERENCAS

Como anotado na secédo anterior, agora o trabalho centrara fogo na analise
dos conceitos e aplicacbes de taxa e de preco publico, pois € sobre esses
institutos que pairam as discussdes a respeito da natureza juridica adequada para
remuneracao dos mais diversos tipos de servi¢os publicos.

6.1. TAXA

O tributo classificado como taxa, apesar de estar fundamentado no art.
145, 1l, da CF/88, e infraconstitucionalmente conceituado pelo art. 77 do CTN, é
alvo de inumeras discussdes juridicas, devido, em grande maioria, as
divergéncias de seu conceito, como nos casos da cobranca de pedagios nas
estradas brasileiras, da taxa de recolhimento de lixo, de iluminacdo publica, de
servigos de abastecimento de dgua e esgotamento de dejetos.

Basicamente, do texto constitucional é extraido que taxa € um tributo
autbnomo e vinculado, ao qual o fato gerador sempre correspondera a uma
atividade estatal especifica dirigida de modo especial ao contribuinte, sendo:

® decorrente do exercicio regular do poder de policia"; ou
® decorrente da utilizacdo, efetiva ou potencial , de servigos
publicos especificos ou divisiveis, prestados ao contribuinte.
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Dessa forma, a taxa (art. 145, Il, da CF/88) € cobrada da pessoa que se
utiliza de servico publico especial e divisivel, de carater administrativo ou
jurisdicional ou o tem a sua disposicdo, e, ainda quando 0 provoca em seu
beneficio ou despesa especial dos cofres publicos (BALEEIRO, p. 230-231 —
sublinhado ndo presente no original):

“A taxa € a contraprestacao de servico publico, ou de beneficio feito,
posto a disposicao, ou custeado pelo Estado em favor de que a paga, ou
se_este por sua atividade, provocou a necessidade de criar-se _aquele
servico publico.”

Para a sua instituicdo ou aumento é necessaria a sancao legal, ou seja,
somente com aprovacao do Poder Legislativo e sancdo do Poder Executivo, bem
como somente podera ser cobrada no exercicio fiscal posterior ao de sua
instituicdo e noventa dias apds a publicacédo da lei que instituiu ou aumentou. (art.
150, | e Ill, da CF/1988 — principios da anterioridade e legalidade) Também, o fato
gerador e base de calculo ndo podem coincidir com os demais impostos.""

Entre as caracteristicas da taxa, uma delas € de funcao basilar e pode ser
colocada para diferenciar tal tributo de outras figuras juridicas (contratos): a
coatividade da taxa, pois mesmo que o Estado deve agir para a ocorréncia do fato
gerador, o exercicio da prestacdo € impositivo, essencial, obrigatorio, de natureza
publica, independentemente da vontade do contribuinte. Este deve pagar taxa,
sob penas legais, mesmo sendo desvantajoso para 0 mesmo, ao contrario das
prestacdes bilaterais, pois a taxa € uma prestacao unilateral. (PAULSEN, p. 42-
44; MORAES, p. 509; ATALIBA, 1969, p.206)

Exemplo: Jodo tem um restaurante, na cidade de Cuiaba, onde esta
instituida a cobranca de taxa de fiscalizacdo sanitaria em bares, hotéis e
restaurantes. Essa € uma taxa de poder de policia. Caso haja algum ato de
fiscalizacdo e uma irregularidade seja apontada pelo agente sanitario, no
restaurante de Jodo, este serd economicamente prejudicado (penalidades
monetarias ou até fechamento), porém, indiferente ao resultado, o fiscalizado
devera pagar a taxa.

Cumpre-nos especificar os dois tipos de taxas existentes na legislacéo
infraconstitucional e suas caracteristicas especificas.

Taxa de servico € o tributo que tem como hipGtese de incidéncia uma
prestacdo de servico publico diretamente referida ao contribuinte, devendo ser o
servico especifico (atendimento a um numero limitado de administrados, uti
singuli) e divisivel (avalidvel quanto a utilizacdo efetiva ou potencial).
(CARRAZZA, p. 354-356)

Taxa de policia é o tributo cobrado quando o Estado utiliza seu poder de
policia, limitando o exercicio dos direitos a propriedade e a liberdade, compelindo
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0s particulares a respeitarem preceitos legais. Nisso, incluem-se os atos de
avaliar, calcular, verificar, vistoriar, examinar, proibir, permitir ou negar. Nas
palavras do Professor Geraldo Ataliba (1980, p.241):

“Entende-se que estas atividades se constituem na hipétese de
incidéncia da taxa; elas € que justificam a sua exigéncia, da pessoa
interessada nas conclusfes ou no resultado de tais atos (este resultado,
ou conclusdes, sim, eminentemente expressivos de poder de policia).”

Porém, o ato deve ser sempre individualizavel.

6.2. PRECO PUBLICO

Feita uma caracterizacdo aproximada de taxa, € possivel conceituar o
preco publico e iniciar uma diferenciacdo. O preco publico ndo tem natureza
tributaria, mas contratual™, constituido como receita originaria e facultativa
oriunda da contraprestacéo pelo particular por um bem, utilidade ou servico em
uma relacdo de cunho negocial em que esta presente a vontade do particular
(PAULSEN, p. 43). Atualmente, bem como neste trabalho, entende-se que o
preco publico inclui também as tarifas, e por isso séo regidos pelos artigos 175 e
seguintes da Carta Magna, como colocado por Bernardo Ribeiro de Moraes: “nos
dias de hoje, tarifa representa o preco de venda de um bem, quando exigido por empresa
associada ao Estado, concessionarias ou permissionarias de servicos publicos, na
qualidade de vendedora.” (apud PAULSEN, p. 43).

O preco publico tem como caracteristica a sua fixacdo de modo que a
arrecadacéo cubra toda a despesa, e com 0 servigo se justifica a sua cobranca,
podendo ser multiplo diversificando para diferentes categorias de usuarios, ou
seja, caracteristicas de sinalagma e bilateralidade. Mais. A vantagem auferida ao
particular pela retribuicdo ao preco pago é preponderante frente ao interesse
publico (BALEEIRO, p. 119-127). Para sua alteracdo, basta a modificagdo dos
custos estruturais e nao estruturais, de acordo com o que esteja definido em lei e
demais preceitos do Direito Administrativo (arts. 20, 21, 37 e 175, da CF/1988) em
conjunto com outras normas de Direito Privado. Caso os precos cobrados nao
correspondam aos custos, esse preco pode ser considerado como preco politico
ou social, pois podera ter o objetivo de subsidiar indiretamente algumas areas da
economia (ex: tarifas dos transportes publicos coletivos).

Em tempo, segundo Baleeiro, o preco publico deve se transformar em taxa,
no momento em que as condi¢cdes principalmente legais tornarem a contratacao
do ente estatal ou seu delegatario como a Unica escolha, logo ndo havera
economia de mercado para dar opcdes para o particular, necessitando o Direito
protegé-lo dos abusos do monopdlio publico.
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6.3. DIFERENCAS ENTRE TAXA E PRE(;Q PUBLICO VISTAS POR SEU
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIO

A diferenca entre taxa e preco publico ja foi objeto da Sumula 545 do
Supremo Tribunal Federal:

“Precos de servicos publicos e taxas ndo se confundem, porque
estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranca
condicionada a autorizacdo orgcamentaria, em relacdo a lei que as
instituiu.”

Atente-se ao fato de que a matéria foi sumulada em 1969, quando ainda
vigia o principio da anualidade tributaria que exigia a previsdo orcamentaria do
tributo no exercicio anterior de sua cobranca, hoje substituido pelo principio da
anterioridade que, em regra, exige apenas que a lei que instituiu ou aumentou um
tributo seja publicada no exercicio financeiro anterior de sua exigéncia (art. 150,
[ll, da CF/1988).

Com essas consideracdes da relacdo Estado-Administrado e do tratado
nas duas subsecbes anteriores (5.6.1 e 5.6.2), apresentar-se-4& uma tabela
comparativa de quais atividades (servigos publicos) devem ser remunerados ao
Estado por taxa ou por preco publico (COELHO, p. 417-418™):

TAXA

PRECO PUBLICO

Secao 1.02 “Vontade
(tributo);

legal”

Compulsoriedade;

Existéncia com a simples
disponibilidade do servico, somente
pode ser desfeita por vontade legal;

Valor: ex lege;

Regido sempre pelo Direito
Publico;

Decorrente do jus imperii;

Finalidade de remunerar
servicos publicos proprios: saude
publica, fisco, justica.

Livre encontro das vontades
(contrato);

Facultatividade;

Sempre ha possibilidade do
desfazimento do pactuado;

Valor: ex contractus;

Possibilidade de incidéncia de
normas de Direito Privado
conjuntamente com as de Direito
Administrativo;

Decorrente do jus gestionis;

Finalidade de remunerar

atividades estatais delegaveis, ou
servicos publicos improéprios.
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Apesar de a matéria ser rotineiramente tratada nos tribunais superiores
brasileiros, os julgados ndo demonstram um entendimento sdlido e pacifico na
determinacdo de critérios firmes. Isso € demonstrado pela dificuldade do
discernimento na definicdo das atividades estatais que devem ser remuneradas
pela cobranca de taxa ou preco publico. Geralmente, os tribunais atuam
casuisticamente, por esse motivo serdo exemplificados alguns dos casos mais
emblematicos que demonstram a dissonancia apresentada. Vale ressaltar que os
exemplos seguintes, em alguns momentos terdo a mesma discussdo como
objeto, contudo, apresentardo composicfes diferentes, mesmo que sob os
mesmos pressupostos juridicos.

A primeira discussao proposta € quanto as conhecidas taxas municipais de
coleta ou recolhimento de lixo e limpeza urbana, quando néo vinculadas a limpeza
direta de vias publicas, adquirindo a caracteristica de servicos especificos e
divisiveis, mesmo que utilizem elementos semelhantes aos de impostos, serdo
remunerados por taxa de servico publico, com reconhecimento constitucional,
conforme o entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal, a exemplo do
seguinte arresto (Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 532.940, Rel.
Min. Eros Roberto Grau, Segunda Turma do STF, DJU 14.08.2008):

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TAXA
DE COLETA DE LIXO. CONSTITUCIONALIDADE. DEBITOS DA
FAZENDA PUBLICA. JUROS E CORRECAO MONETARIA.
NECESSIDADE DE LEGISLACAO QUE DISCIPLINE A MATERIA.
SUCUMBENCIA. JUiZO DA EXECUGCAO.

1. A taxa de limpeza publica, quando ndo vinculada a limpeza de
ruas e de logradouros publicos, constitui tributo divisivel e especifico,
atendido ao disposto no artigo 145, I, da CB/88. Precedentes.

2. O fato de um dos elementos utilizados na fixacdo da base de
célculo do IPTU ser considerado quando da determinacdo da aliquota da
taxa de coleta de lixo ndo significa que ambos tenham a mesma base de
calculo. Precedentes.

3. A correcao monetéaria e a incidéncia de juros sobre os débitos da
Fazenda Publica dependem de lei que regulamente a matéria.
Precedentes.

4. Os honorérios de sucumbéncia devem ser decididos no juizo da
execucdo. Agravo regimental a que se nega provimento.”

A segunda discussao paradigma € quanto a taxa de iluminacdo publica,
considerada inconstitucional, por ndo ser servigo especifico e divisivel (Recurso
Extraordinario n® 234605/RJ, Primeira Turma do STF, unanime, Rel. Ministro Iimar
Galvao, julg. 08.08.2000, DJU 01.12.2000):
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“TRIBUTARIO. ESTADO DO RIO DE JANEIRO. IPTU. AUMENTO
DA RESPECTIVA BASE DE CALCULO, MEDIANTE APLICACAO DE
INDICES GENERICOS DE VALORIZACAO, POR LOGRADOUROS,
DITADOS POR ATO NORMATIVO EDITADO NO MESMO ANO DO
LANCAMENTO. TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA. SERVICO PUBLICO
QUE NAO SE REVESTE DAS CARACTERISTICAS DE
ESPECIFICIDADE E DIVISIBILIDADE. Somente por via de lei, no sentido
formal, publicada no exercicio financeiro anterior, € permitido aumentar
tributo, como tal havendo de ser considerada a iniciativa de modificar a
base de calculo do IPTU, por meio de aplicacdo de tabelas genéricas de
valorizacdo de imoveis, relativamente a cada logradouro, que torna o
tributo mais oneroso. Caso em que as novas regras determinantes da
majoracdo da base de calculo ndo poderiam ser aplicadas no mesmo
exercicio em que foram publicadas, sem ofensa ao principio da
anterioridade. No que concerne a taxa de iluminacdo publica, é de
considerar-se que se trata de servico publico insuscetivel de ser custeado
sendo por via do produto dos impostos gerais. Recurso ndo conhecido.”

O terceiro debate, caso de maior riqueza de fundamentos, foi referente a
remuneracao pelo abastecimento de 4gua e esgotamento de dejetos na rede de
saneamento municipal, as companhias e autarquias de saneamento basico. Nele,
o Supremo Tribunal Federal ja sustentou o entendimento de ser de natureza
tributaria, ou seja, por taxa. Observando-se que o regime juridico tributario
positivado quanto as taxas pouco mudou entre as duas Ultimas constituicdes.
Abaixo esta um exemplo jurisprudencial daquele momento (Recurso
Extraordinario n. 115.561/SP, Rel. Min. Carlos Madeira, Segunda Turma do STF,
DJU 22.04.1988):

“TAXA DE CONSERVACAO DAS REDES DE AGUA E ESGOTO.
DISTINCAO ENTRE OBRA PUBLICA E SERVICO PUBLICO. A OBRA
PUBLICA, SENDO EXECUGAO MATERIAL DE UM PROJETO, E
LIMITADA NO TEMPO, ENQUANTO O SERVICO PUBLICO TEM
CARATER DE CONTINUIDADE. A OBRA PUBLICA AGREGA UM VALOR
AOS IMOVEIS POR ELA BENEFICIADOS; OS SERVIGCOS PUBLICOS,
CONQUANTO OS BENEFICIEM, NAO PRODUZEM UMA INTEGRACAO
DE VALOR. CONSERVACAO DE REDES DE AGUA E ESGOTO E
SERVICO PUBLICO, E NAO OBRA PUBLICA. POR ELA, PODE O
MUNICIPIO COBRAR TAXA, DESDE QUE, POR LEI, SEJA DEFINIDO O
FATO GERADOR, FIXADAS A ALIQUOTA E A BASE DE CALCULO. SE
TAIS REQUISITOS NAO CONSTAM DE LEI, MAS DE ATO NORMATIVO
DE AUTORIDADE MUNICIPAL, A COBRANCA DA TAXA MALFERE O
PRINCIPIO DE LEGALIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.”

Contudo, ainda nesse tema, mesmo com poucas mudancas legislativas no
que tange a definicdo e a natureza juridica das taxas apds a Constituicdo Federal
de 1988, mas em nova conjuntura politico econdmica, o Supremo Tribunal
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Federal mudou o seu entendimento sobre as questdes da remuneracao adequada
pelos servidos de coleta e abastecimento de agua potavel e coleta e esgotamento
de dejetos. Assim, é o atual entendimento de ser o preco publico a forma de
retribuicdo adequada tais casos (Embargos de Declaragdo em Recurso
Extraordinario n. 447.536/SC, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma do STF,
DJU 26.08.2005):

“EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS A DECISAO DO
RELATOR: CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO: TAXA DE ESGOTO SANITARIO.
PRESTACAO DE SERVICO POR CONCESSIONARIA. NATUREZA
JURIDICA DE PRECO PUBLICO.

I. - Embargos de declaracdo opostos a decisao singular do Relator.
Conversdo dos embargos em agravo regimental.

Il. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de
que néo se trata de tributo, mas de preco publico, a cobranca a titulo de
agua e esgoto. Precedentes.”

lll. - Embargos de declaracdo convertidos em agravo regimental.
N&o-provimento deste.

Interessante € que, dentre os precedentes referidos como basilar dessa
dltima decisdo, esta citado o Recurso Extraordinario n. 54.194, da relatoria do
Ministro Luis Gallotti, que ja em 1963, trouxe uma valiosa forma de separacao
entre taxa e preco publico: em que a tecla € a prestacdo estatal um servico
publico ser de interesse eminentemente social ou de interesse primordialmente
particular. No caso do primeiro, a remuneracao seria de natureza tributaria, ja no
caso do segundo, a remuneracéao seria de preco publico. In verbis:

“Taxa de agua e esgoto.

E uma taxa tipica, como tal apontada pela generalidade dos mestres
do direito financeiro e direito tributario; assim, sua majoracdo depende de
lei.

Delegacbes legislativas admitem em matéria econbmica
(tabelamento de precos, etc.), ndo em matéria tributaria. A possibilidade de
delegacdes legislativas na Orbita tributaria esta excluida ndo s6 pela regra
contida no art. 35, § 2° da Constituicdo, mas de modo especial e enfatico
pelo 8 34 do art. 141, o qual, no tocante aos tributos (impostos,
contribuicbes e taxas), dispde que nenhum serd _exigido ou aumentado
sem que a lei o estabeleca e nenhum seré cobrado em cada exército sem
prévia autorizacdo orcamentaria, ressalvados apenas o imposto por motivo
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de guerra e a tarifa aduaneira. Nem houve, no caso, delegacdo ao Poder
Executivo, pois o Dec. Lei estadual 1.413 de 13.7.1946, intocado pelo
recorrido, é anterior a Constituicdo de 1946 e da competéncia ao Chefe do
Governo, mas isso a um tempo em que o Chefe de Governo acumulava as
funcdes executivas e legislativas.

Diferenca entre taxas e prec¢os contratuais de servicos publicos
(tarifas).

O problema n&o se modifica por se tratar de uma autarquia, porque,
ao constitui-la, o Estado personificou esse 6rgao da administracéo local,
houve uma descentralizagdo, mas isso ndo se aliena o carater publico do
servico, trata-se de 6rgao paraestatal, a quem o estado cede uma parte de

seu imperium.

A destinacdo especial, ndo descaracteriza conforme a terminologia
alema. O fato de ser delegado o tributo a um servico descentralizado, a
uma autarquia, ndo Ihe altera a natureza.

Se a taxa ndo deixa de o ser pelo fato sé se tornar devida quando
voluntariamente utilizado o servico, férca é concordar que, quando imposta
por motivos de interésse publico (salde, higiene, etc.) independentemente
daquela utilizagéo, seu carater tributério se torna indiscutivel.

Na taxa, ha um beneficio especial mensurdvel e um interesse
publico predominante.

No preco publico, o pagamento é feito por um servico ou mercadoria
do govérno, em primeiro lugar para um beneficio especial do individuo e
secundariamente no interesse da comunidade.

N&o ha como equiparar a taxa de agua e esgoto as chamadas taxas
correspondentes a utilizacdo de aeroportos (Decreto Lei n. 9792 de 1946),
que o Supremo Tribunal considerou precos publicos (tarifas), conforme
denomina o préprio Dec. Lei em varios dos seus preceitos.”

Mesmo que, no arresto de 1963, a remuneracdo pelos servicos de
abastecimento de 4gua e esgotamento de dejetos tenha sido considerada como
taxa, o argumento da predominancia do interesse foi utilizado novamente, pelos
acordaos do Supremo Tribunal Federal, mais de quarenta anos depois, mas com
um prisma novo, o econdmico. Assim, facilmente €& percebido que esse
entendimento mais atual esta altamente permeado de pressupostos da conjuntura
politico-econbmica atual, sendo ela a basilar para a mudanca de posicionamento,
mas sob a mesma baliza juridica a analise da preponderancia entre os interesses
publicos e privados.

Contudo, em outro foco, de total confronto no caso dos servicos de
abastecimento de agua tratada e esgotamento de dejetos, o Superior Tribunal de
Justica tem o entendimento contrario, observando a impossibilidade da formacgéao
de mercado (concorréncia) e a essencialidade dos servigos. Portanto, a
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remuneracao deveria ter natureza tributaria, vide o seguinte arresto que lidera o
entendimento nesse tribunal (Recurso Especial n. 127.960/RS, Rel. Min.
Francisco Falc&o, Primeira Turma do STJ, DJU 01.07.2002):

“TRIBUTARIO. SERVICO DE FORNECIMENTO DE AGUA E
ESGOTO.NATUREZA TRIBUTARIA. INSCRICAO DE DIVIDA ATIVA
IRREGULARIDADE. AUSENCIA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO.
ART. 202, DO CTN. DECADENCIA.

- Uma vez que a remuneracdo dos servi¢cos de agua e esgoto é feito
por taxa, face a obrigatoriedade da ligacdo domiciliar & rede publica e,
tendo em vista a natureza tributaria da exacdo, para a constituicdo da
divida ativa, deve-se obedecer aos requisitos dos arts. 201 e 202 do CTN.

- Recurso especial improvido.”

Dessa forma, € permitido colocar que a jurisprudéncia, em especial a do
Supremo Tribunal Federal, quanto a separacdo de taxa e preco publico para
remuneracdo de servicos prestados pela Administracdo Publica ou seus
delegatarios permanece volatil. Todavia, de qualquer forma, ficam extraidos os
dois critérios adotados pelo Supremo Tribunal Federal para a diferenciacéo:

(a) a especificidade e divisibilidade do servico em questao; e
(b) o balanco entre o interesse primordial da sociedade e do particular.

Claramente fica demonstrado que segundo critério € o de carater mais
volatil e menos obijetivo, refletido em um padréo de reconhecimento casuistico, ja
anotado pela doutrina.

6.4 A IDENTIFICACAO DA NATUREZA JURIDICA POR UMA ANALISE ECONOMICA
DO PENSAMENTO DO INTERPRETE.

Nota-se que as conjunturas politicas e econdmicas contemporaneas nas
decisbes supracitadas sao as balizas fundamentais para troca de orientacdo
jurisprudencial. Portanto, cumpre ao cientista juridico, buscar alguns elementos
extra-juridicos para melhor compreenséo desses fendmenos. (AMARAL, 2001)

Sem propor qualquer concluséo definitiva, € sugerida uma pequena analise
econdbmica sobre o pensamento dos intérpretes e operadores juridicos. Na
pesquisa ficou entendido que tal interpretagdo econOmica nao exclui a
interpretacdo de valoracdo normativa de principios juridicos, como a aplicacao
das medidas razoabilidade e proporcionalidade, explicadas por Dworking e Alexis
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(AVILA, 2005), poréem aquela serve como mais um instrumento de avaliacdo
aplicavel e util as medidas principioldgicas.

Um dos mais audazes juizes da Suprema Corte de Justica norte-
americana, Richard Posner, tentou explicar a tomada de decisGes judiciais
através da otica de maior eficiéncia econémica. E, inclusive, defendeu que essa
seria a verdadeira légica do direito consuetudinério, visando sempre a melhor
forma de aproveitar os recursos econdémicos escassos. (VALJANOVSKI, p.35)

Anos antes, Capresi identificou e aplicou regras econbémicas para a
determinacdo do quantum indenizatério em reparacfes civis, dando origem a
teoria do custo mais baixo da prevencao. Essa teoria resumir-se-ia em fazer com
que a sentenca condenatéria seja educativa ao ponto de sempre o responsavel
preferir pagar a prevencdo a nao té-lo feito, e, assim, favorecendo toda a
sociedade. (VALJANOVSKI, p.30).

Na mesma época que Caprese, surgiu o Teorema de Coase — o problema
do custo social — que qualquer intervencdo estatal no mercado (ou economia),
inclusive jurisdicional, passa ou deve passar por uma analise detalhada prévia
para buscar a diminuicdo dos custos econdmico-sociais (COASE, p.40-45), como
explicado por Cento Valjanovski (p.31):

“Coase preparou uma sugestdo que veio a ser conhecida como
“Teorema de Coase”, de acordo com ele, quando os custos de transacéo
ou negociacdo sao nulos, os direitos de propriedade seréo transferidos aos
agentes que, atribuam valor a eles. Além disso, Coase mostrou que o nivel
de poluicdo seria 0 mesmo, quer a lei atribuisse a responsabilidade ao
poluidor ou nédo, desde que as partes envolvidas pudessem reunir-se para
negociar a custos nao proibitivos. O Unico efeito da lei recairia sobre a
riqueza relativa dos individuos.”

Assim, voltamo-nos aos entendimentos do Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, perante a natureza ndo-tributaria da remuneracéo paga pelos servigos
publicos de abastecimento de agua e esgoto, em que o interesse do individuo na
utilizacdo dos mesmos em detrimento demais usos e individuos € maior. Ou seja,
uma interpretacao claramente fundada em posicionamentos econdmicos, servindo
como eixo da definicdo natureza juridica dos servigos publicos e sua respectiva
remuneracao.
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APONTAMENTOS FINAIS

Concluindo, por esta analise, € permitido colocar que a jurisprudéncia e a
doutrina pétria ndo tém a resposta consolidada de qual € o instrumento legal para
a remuneracdo dos servicos publicos divisiveis e especificos. Fluidez essa
ressaltada por ela ndo definicdo clara de quais 0s servicos sdo primarios ou
secundérios. Isso, obviamente, gera inseguranca juridica e aumento de
demandas judiciais para definicdo dos critérios aplicaveis.

Também, deve-se atentar para o fato de que ndo € incomum as Cortes
Superiores, utilizando-se dos mesmos pressupostos juridicos de decisdes
anteriores, interpretarem situacfes semelhantes em momentos diferentes e de
formas diferentes por estarem permeados de uma nova conjuntura politico-
econbmica. Isso tudo decorre da atitude natural dos operadores do direito em nao
conseguir uma real desvinculacdo de suas interpretacdes juridicas das razdes
econdmicas, mesmo que de forma implicita em suas mentes.
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: Também, neste trabalho, ndo sera discutido quanto a possibilidade de ser contribuicdo de
melhoria, pois tal cobranga néo é estritamente vinculada a obras que valorizem bens imoveis.

! Entretanto, cumpre-nos lembrar de posicdo contraria que Hugo de Brito Machado acredita
que mesmo sendo redundantes tais expressfes, tem a funcdo de colocar a possibilidade em
extingdo dos créditos tributarios, em casos especiais e plenamente determinados em lei, por meio
da transferéncia de algum bem para o Fisco que tenha valor equivalente em dinheiro. Tal
posicionamento tomou maior forca apds a inclusdo do inciso XI do art. 156 do CTN (Lei
Complementar n® 104, de 10.1.2001), pois coloca a possibilidade, desde que regulamenta por lei
ordinaria, de extincdo do valor tributario devido por meio de dacdo em pagamento de bens
imoveis.

" Apesar de renomados autores, entre eles, Alfredo Augusto Becker e Bernardo Ribeiro de
Moraes, defenderem a irrelevancia completa para o Direito Tributario sobre a destinacdo dos
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recursos recolhidos por via dos tributos, por interpretacdo do art. 4° do CTN, a opinido
jurisprudencial e de outra parcela da doutrina, entendem de enorme relevancia para sua
classificagéo e determinagéo de seu conceito juridico. (MORAES, 1996, 386-387)

v Tal assunto foi amplamente discutido pela jurisprudéncia, principalmente, quando foi
criado, por varios Estados-membros, o imposto de servicos de policia, onde o STF entendeu ser
inconstitucional, por ser a seguranga publica um dever genérico do Estado, bem como, ser
totalmente inconstitucional a existéncia de imposto vinculado com um fim especifico. (ADI n°
103/RO, unanime, Rel. Min. Sydney Sanches, julg. 03.08.1995, DJU 08.09.1995; Embargos
Declaratérios em Recurso Extraordinario n° 183906/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio,
Julg 04.10.2000, DJU 01.12.2000)

Principio da legalidade estrita, da reserva legal ou da legalidade tributaria, tem origem nas
primeiras cartas constitucionais do mundo ocidental. A partir do momento quando o tributo
somente poderia ser instituido ou aumentado com a aprovacdo dos suditos/cidadéaos,
desenvolvendo-se ao hoje conhecido como lei. No Brasil, desde sua independéncia, tal principio ja
veio esculpido em seu ordenamento juridico, culminando, nos artigos 5°, Il, e, especificamente,
150, I, ambos da CF/88. Na area tributaria, vedacédo expressa ao Estado, onde o tributo, para ser
criado e exigido, € necessario estar os elementos essenciais presente em sua lei instituidora: o
fato, base de caélculo, aliquota e contribuinte. Isso é, com a licenca do Direito Penal, uma
verdadeira tipicidade legal. Quanto a referéncia de lei, tangencia-se lei em estrito sentido,
emanada pelo Poder Legislativo, 6rgao estatal competente para criar, extinguir, majorar, ou reduzir
tributos (art. 97, | e Il, do CTN). A Constituicdo autoriza as exce¢des no art. 153, §1° da CF/1988,
os tributos incluidos deste procedimento sdo o Imposto sobre Produtos Industrializados, Imposto
de Importacéo, Imposto de Exportacdo, Imposto sobre Opera¢des Financeiros. (MORAES, p.96;
XAVIER, p. 17-27)

v O poder de policia referente aqui € o da policia administrativa, ou seja, fiscalizagdo dos
administrados, e nao da policia judiciaria exercida pelas policias militares, federais, civis,
rodovidrias.

v Principio da Anterioridade nasceu do principio da periodicidade das receitas publicas, na
Constituicdo Francesa de 1791, quando o tributo somente poderia ser exigido se fosse prevista a
sua fixagdo em lei orcamentéaria. Com o decorrer do tempo tal principio foi denominado de
principio da anualidade, o qual para exigéncia do tributo seria necessaria duas leis: a tributaria e a
orcamentéria publicada anualmente com a fixacdo da renda provinda do tributo. Desta forma, os
cidadaos teriam, assim, uma derivacdo do meta-principio da ndo surpresa, permitido que aqueles
possam se preparar e planejar suas atividades econdmicas. (COELHO, p. 268) A nossa atual
Constituicdo insculpiu, uma nova derivacdo do meta-principio da ndo-surpresa, o principio da
anterioridade, no art. 150, Ill; Ele veda aos entes federativos cobrar tributos, direta ou
indiretamente, no mesmo ano (exercicio financeiro) no qual a lei os instituira ou os majorava,
inclusive ndo podendo ser cobrado antes de 90 (noventa) dias da publicacdo de sua lei instituidora
ou que o aumentou. Entretanto, o principio da anterioridade nao deve ser confundido com o
principio da anualidade, vigente anterior a Constituicdo de 1988, pois, por aquele, a cobranga do
tributo independe de autorizagdo orcamentaria, bastando que a lei do tributo seja publicada no
exercicio anterior. Também, ha tributos aos quais a anterioridade é mitigada ou nao é aplicavel ao
caso, porem para as taxas ele o principio da anterioridade incide com toda sua eficacia.

v E um pressuposto considerado como valido para a elaboracéo do presente exame o néo
cabimento da separacdo de preco publico ou tarifa, pois ambos tém a natureza de receitas
financeiras originarias do Estado por meio da exploracdo de algum bem ou servico nédo
tlplcamente publico (primario) e compulsorio.

Apesar de parte dos argumentos apresentados serem inspirados pelos ensinamentos do

professor Sacha Calmon Coéelho, retirou-se a diferenciagdo quanto a fiscalidade ou extra-
fiscalidade dos tributos e demais receitas publicas, este interprete entende que todas as receitas
publicas sdo dotadas de ambas as caracteristicas com mais ou menos intensidade.
X Alerta-se, ap6s a consolidacdo o entendimento jurisprudéncia referido, foi promulgada a
Emenda Constitucional n. 39, de 12 de dezembro de 2002, que incluiu o art. 149-A, no texto
constitucional de 1988, autorizando a cobranga de contribuicdo especial para o custeio da
iluminacao publica.
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