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RESUMO

Buscar-se-4 com este artigo apresentar um painel atual da configuracéo
juridico-obrigacional das relagdes, contratuais ou tributarias, travadas entre os cidaddos
(sejam eles qualificados como consumidores ou meros usuarios, efetivos ou potenciais
da potestade publica) e a Administracdo Puablica, diretamente ou de forma
descentralizada, quando da prestacdo do denominado servigo publico & sociedade.

H& muito que a doutrina pétria e estrangeira se debate sobre a matéria,
revelando-se que grande parte das opinides externadas ndo guardam, em muitas vezes,
compatibilidade qualquer com a conjuntura contemporanea, seja social, econémica ou
juridica no que pertine a reconfiguragdo do papel do Estado moderno, em especial do
Estado brasileiro que sofreu e, ainda, sofre mutagdes estruturais e funcionais das mais
variadas matizes.

O Estado brasileiro, cada vez mais, em razbes de ordem politica ou
financeira, objetiva excluir de suas atividades corriqueiras, atraves de prestacdo direta,
por pessoa juridica de direito publico, o servico publico. O fez inicialmente transferindo
0s servigos publicos, qualificados por parte da doutrina como ndo essenciais, aos entes
estatais, descentralizados, com personalidade de pessoa juridica privada (como as
empresas publicas e sociedades de economia mista). No entanto, o proprio dominio
econdmico, em razdo das inimeras privatizacdes consolidadas nos Gltimos anos no
ambito da Unido Federal, Estado membro e Municipio ou mesmo pelas multiplas
acepcdes e insita amplitude do que se pode conceituar como servico publico,

demonstrou que as referidas estatais ndo seriam suficientes para ultimar a necessidade



premente da sociedade em ter sua caréncia e satisfacdo por servi¢os publicos de
qualidade exaurida.

Neste sentido se partimos do entendimento que o servico publico deve,
excluindo-se hipoteses de imunidade ou isencdo tributaria, se considerada for a
remuneracdo mediante as taxas, € mesmo a gratuidade (hipétese mais remota), se
considerada for a remuneracdo mediante preco publico, ser pago, j& que dependente
econdmico para sua auto-suficiéncia, melhoria ou por que ndo dizer o intuito de lucro,
devemos buscar elementos mais hodiernos e consentaneos com a realidade do Estado
brasileiro, ndo olvidando as licGes dos classicos e mesmo o posicionamento do Poder
Judiciario, mormente do S.T.F. sobre a questao.

Apesar do tema proposto aparentar ser ja conhecido e suficientemente
debatido pela doutrina patria e alienigena, as conclusdes apresentadas quando de sua
analise ndo se revelam, como dito, ainda e especialmente no mundo atual, o devido
substrato juridico que informa Institutos juridicos cujos Regimes juridicos sao,
conforme € cedico, distintos.

Sabe-se que a denominada taxa é Instituto, informado pelo Regime de
direito publico, especificamente pelo direito tributario, na medida em que se qualifica
como espécie do género tributo; devendo, portanto, se submeter a todos regramentos,
constitucionais ou ndo, na sua formulacdo, criacdo e posterior cobranca. Trata-se, como
se sabe, de obrigagdo “ex lege”, a teor da definicdo legal do tributo, onde, por 6bvio,

seu respectivo sujeito passivo ndo tem opgdo em pagar ou nao conforme seu talante.
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ABSTRACT
The following article intends to present a current panel of the juridical
obligational configuration of relations, contractual or tributary, developed among
citizens (either qualified as consumers or mere users, effective or potential, of the
potentate and Public Administration, directly or decentralizedly, whenever doing the so
called public service to society.
For a long time both national and foreign doctrines have debated over the

subject, which revealed that a considerable part of the exposed opinions is not, many



times, at all compatible with the contemporary juncture, be it social, economical or
juridical regarding the reconfiguration of the modern state’s role, especially the
Brazilian state, which has suffered and still suffers structural and functional mutations
of the most varied types.

The Brazilian state, more and more, because of political or financial
reasons, aims at excluding from its everyday activities, through direct serving, by a
public law juridical person, public service. It has been previously done by transferring
the public services qualified by part of the doctrine as non-essential, to state entities,
decentralized, with private juridical person’s traits, as public companies and mixed
capital companies. However, the economical domain itself, due to the innumerous
privatizations which have been consolidated during the last years within the Federal
Union, State and Municipality, or even by the multiple aceptions and noticeable
amplitude of what can be understood by public service, has demonstrated that such state
entities wouldn’t be enough to ultimate_the prior need of society in having its scarcity
and satisfaction for quality public services depleted.

In this sense, if we start from the understanding that public service must,
excluding hypothesis of immunity or tributary exemption, if it is considered the
remuneration provided taxes, and even gratuity (more remote hypothesis) if it is
considered the remuneration provided the public price, be paid, since economically
dependant for its self-sufficiency, improvement or — why not mentioning — the intent of
profit, we must seek for more present and appropriate elements concerning the Brazilian
State reality, not forgetting about the lessons from classics and even the Judiciary Power
Position, specially S.T.F.’s on the matter.

Although the proposed topic seems to be known and sufficiently debated
by the national and alien doctrine, conclusions drawn from its analysis do not reveal, as
mentioned, yet and specially nowadays, the due juridical substract which informs
Juridical Institutes whose Juridical Regimes are distinct.

It is known that the denominated tax is Institute, informed by the Public
Law Regime, specifically by Tributary Law, since it is qualified as tribute; it must,
therefore, be submitted to all regulations, constitutional or not, in its formulation,

creation and further charges. It is considered, as known, “ex lege”obligation, concerning



the tribute legal definition, where, obviously, its respective passive subject has no

option in paying or not according to its will.
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INTRODUCAO

A taxa é Instituto informado pelo Regime de direito publico, especificamente
pelo direito tributario, na medida em que se qualifica como espécie do género tributo;
devendo, portanto, se submeter & todos regramentos, constitucionais ou ndo, na sua
formulacéo, criacdo e posterior cobranca. Trata-se, como se sabe, de obrigacdo “‘ex
lege™, a teor da definicdo legal do tributo', onde, por dbvio, seu respectivo sujeito
passivo ndo tem opcdo em pagar ou ndo conforme seu talante.

Ja os precos publicos, que também, para efeitos didaticos e funcionais,
podemos denominar tarifa?, se submete, primordialmente, ao Regime de direito privado,
sendo, em determinadas hipdteses, parcialmente derrogado por regras de direito publico
uma vez que o servigo publico seria prestado diretamente pelo Estado ou em Regime de
Concessdo ou Permisséo; prevalecendo a faculdade das partes em entabular a relagéo
juridico obrigacional, revelando-se, neste sentido, ser obrigacdo “‘ex voluntate™ tendo
como origem o contrato como definido pelo direito civil.

Consideravel parte da doutrina informa que os critérios diferenciadores entre

tais institutos sdo lastreados na existéncia do servigo publico (presente na taxa e ausente

! Art. 3°/ Cédigo Tributério Nacional (lei 5.172/1966): Tributo é toda prestacéo pecuniaria
compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sanc¢do de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada

> Diz BERNADOR RIBEIRO DE MORAIS: “O vocébulo tarifa é empregado muitas vezes como
sindbnimo de preco publico, embora a palavra indicada ndo seja apropriada para tal, visto que ndo traduz a
mesma idéia dada a preco publico.’Tarifa’ vem do &rabe, possuindo um sentido etimoldgico ligado a idéia
de pauta de precos de navegacdo, de direitos alfandegarios, que a cidade de Tarife, fundada pelos mouros,
exigia dos mercadores quando por 14 passavam com suas embarcacfes ( uma espécie de tributo-pedagio).
Tarifa, assim, exprime a idéia de tdbua, de lista ou relacdo em que se fixem cotas. Na lembranga do Min.
Aliomar Baleeiro, a tarifa representa uma tabela de pregos e ndo os precos em si”. (MORAES, Bernardo
Ribeiro de. A transferéncia do “pedagio” — Uma injusta e ilegitima concessdo. Revista Dialética de
Direito Tributério, n.12, p. 9.)



nos precos publicos) ou mesmo na essencialidade do servico publico (servigos essencias
para taxas e ndo essenciais para 0s precos publicos).

Pode-se ponderar inclusive sobre o entendimento de alguns autores que
afirmam que o Regime Juridico (taxa ou servico) sera dado pelo legislador ordinério
quando do ato criacdo de obrigacdo relativa a contra-prestagdo de servi¢o publico,
conforme seja o interesse publico predominante.

Neste sentido vale repisar tais entendimentos para que possamos, com
objetividade e fundamentos juridicos, buscar um ponto de equilibrio entre as diversas
teorias, considerando, sobretudo, que na medida em que o Estado se afasta do dominio
econdmico, especialmente com a constatacdo das diversas privatizacbes dos Ultimos
anos e, quando nele presente, atua, preponderantemente, com caracteristicas de ente
empresarial privado, utiliza, do Instituto do preco publico para a remuneracdo de seus
Servigos e nao da taxa.

Deveria, nesta esteira, as taxas ficarem reservadas aos Entes estatais cuja
personalidade juridica seja a de direito publico, como as autarquias ou fundacdes
publicas? Ou a condicdo de sujeito ativo (credor) da obrigac¢do ndo interfere no Regime
Juridico da qualificacdo da exacao?

Neste diapasdo o que se objetiva nestas linhas de reflexdo € enfrentar a
seguinte questdo: O Estado ao estabelecer a contra-prestacao de servico publico, por ele
diretamente prestado ou por terceiro concedido, permitido ou delegado, teria,
necessariamente, que seguir critérios rigidos para a qualificacdo da remuneracéo,
através de manifestacdo vinculada, ou poderia, em determinadas hipéteses, se reservar o
direito potestativo de qualifica-la, segundo critérios politicos-econémicos,

apresentando-se verdadeira discricionariedade nesta manifestagao.

DESENVOLVIMENTO

1. Da nocéo de servico publico.

Servico, do latim servitiu, ligado, na origem, ao trabalho do servo,

corresponde, genericamente, a qualquer atividade prestada, em carater gracioso ou

remunerado, a terceiro.



O servico publico seria, em analise perfunctoria, atividade prestada
qualificada por este terceiro, considerando-o a sociedade, a coletividade, o préprio
Estado (enquanto representante da sociedade) e, afinal, de interesses difusos de
segmentos sociais determinados ou determinaveis. No entanto este conceito exige maior
aprofundamento dado as vicissitudes que incorre a depender, como muitos alegam, do
momento histdrico, contexto social, conjuntura econdmica e mesmo vontade do
administrador publico, condicionada aos elementos anteriores que se conjugam e
completam.

N&o se pode deixar de apresentar, de forma sucinta, uma vez que Instituto
revela-se rico e repleto de exaustivas manifestagcdes doutrinarias e jurisprudenciais, uma
definicdo clara do que seja servico publico ja& que condicdo inafastavel para a
remuneracao, via taxa ou pre¢o publico, que o servico prestado seja publico.

Antes de fazé-lo é importante que se chame a atencdo para o fato que o
servigo publico em questdo nédo se resume apenas a conhecida obrigacéo de fazer, a teor
da teoria geral de obrigacdes, conforme previsdo legal expressa do Cddigo Civil
vigente, em seu artigo 247 e seguintes; o servico em tela deve ser considerado em
sentido lato e amplo, considerando-se ndo s6 as obrigacdes tipicas de fazer alguma coisa
(como a prestacgéo jurisdicional, o poder de policia, o servico cartorario, etc.) bem como
as obrigacBes de dar alguma coisa, considerando-se, neste caso, as hipoteses de dar
coisa certa, a teor da previsdo do Codigo Civil, em seu artigo 233 e seguintes.

Portanto a nogdo e a amplitude do servi¢o publico ndo pode ser restringida
como de fato € o conceito do contrato de prestacdo de servigo previsto, de forma
inovadora, no Cadigo Civil vigente, em seus artigos 593 e seguintes; seu alcance é
maior. Envolve, ndo s6 a obrigacdo de fazer, como também a obrigacdo de dar, podendo
até mesmo (apesar de ndo ser de sua indole ou natureza) consolidar-se na obrigacdo de
ndo fazer, se levada em consideracdo que 0 pagamento da taxa de policia tem como
pressuposto ou fato gerador a conformacéo das acdes privadas e mesmo as publicas nos
precisos limites das normas aplicaveis a atividade respectiva, podendo ter como
consequiéncia atos omissivos dos destinatarios da exacdo em questao.

N&o se pode desprezar, outrossim, que rotineiramente determinadas
atividades que, em principio, historicamente e juridicamente, consideradas

materialmente e formalmente servicos publicos, passam a sé-lo por injungdes e pressdes



da propria sociedade, na medida que assume dimensdes e impactagédo de tal maneira que
0 Estado néo poderia, simplesmente, considera-las servigos qualificados como privados.

N&o poderiamos deixar de considerar que o servigo publico passara a ser
considerado como tal na medida que interfira no interesse de grupos sociais de maior
abrangéncia; ndo podendo o Poder Publico deixar de estabelecer limites normativos
guanto a sua execucdo, incluindo e ainda mais quando ele préprio o preste, ou mesmo
quando conceda, permita ou delegue esta prestacdo a terceiros privados.

A nocdo de servigo publico também deve variar conforme o Regime
politico-econémico seguido por um pais ou mesmo conforme o grau de intervencdo do
Estado sobre a economia. E l6gico que ndo poderiamos afirmar que o Estado, pelo
menos atuando através de formas societarias privadas, prestaria sempre servico publico;
porém, ndo haveria o porqué do Estado, ao prestar qualquer servico, ndo considera-lo
publico ja que seu desiderato final (a prépria razdo politica de sua existéncia) é o
interesse publico, interesse este que decorre naturalmente da efetividade de um servico
publico. Na medida que determinada prestacdo estatal ndo seja considerada atividade
cujo fim precipuo seja o interesse da coletividade, esta prestacdo ou atividade deve,
necessariamente, ser repassada a iniciativa privada, ressaltando-se que esta mesma
atividade privada desenvolve, habitualmente, atividades consideradas como servigo
publico.

Neste diapasdo poderiamos partir da premissa que o Estado deve sempre,
diretamente ou indiretamente, quando na consecuc¢do de suas atividades ordinarias ou
extraordinarias, prestar servi¢co publico. De outro giro a iniciativa privada, a depender
do status dado pelo proprio Estado a partir de reflex6es de ordem politica-institucional,
poderia prestar servigo publico ou privado.

Um dos temas mais instigantes quando ao debatido servigco publico, se
imaginarmos que 0 mesmo deve ter como elemento indispensavel, em seu suporte
conceitual, o interesse maior da coletividade ou de grupos sociais de nimero expressivo,
seria tentar estabelecer uma graduacdo ou selegdo de “servigco publico latu sensu” e
“servigo publico strictu sensu”.

Varios autores narram a especificacdo do servico pablico, enquadrando, ora
como tipicamente estatais (verbi gratia: seguranca, saude e educacdo, prestados, via de

regra, diretamente pelo Estado), ora como essenciais (0s servigos publicos submetidos a



regras tipicas de direito privado, sendo também submetidas a regramentos tipicos de
Regime de direito publico, prestados, via de regra, pelo Estado, diretamente ou através
de sua administraco indireta) e, finalmente os servicos publicos néo essenciais>(por sua
vez prestados, comumente, por pessoas fisicas ou juridicas privadas concessionarias,
permissionarias ou delegatérias).

O critério supra apresentado poderia instrumentalizar o legislador ou
administrador publico sua decisao quando do estabelecimento da politica remuneratéria
da prestacdo do servico publico; entretanto, este mister ndo se revela tdo simples como
parece.

Celso Antonio Bandeira de Melo nos apresenta seu posicionamento sobre a

definicdo de servico publico nos seguintes moldes a seguir tracados:

“Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou 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

de interesses definidos como publicos no sistema normativo.*”

O consagrado administrativista informa que dois elementos se fazem
imprescindiveis a conceituacdo do servico publico, qual sejam os elementos materiais e
formais ressaltando a dificuldade em encontra uma definicao de fato precisa.

J& Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando outros autores, agregaria outro
elemento, qual seja o subjetivo; “que considera a pessoa juridica prestadora da

atividade: o servico ptblico seria aquele prestado pelo Estado”.”

% Nos parece que considerar um dado servigo piblico como nio essencial é o mesmo que considera-lo
como negacao peremptdria de servico pablico. O servigo publico exige, para que assim seja considerado,
0 elemento essencialidade ja que ndo podera o Poder Publico, uma vez considerando-o publico, utilizar
critérios, de fragilidade patente e flagrante, muitas vezes decorrentes de pressdes escusas de grupos de
interesse segmentar, para dizer que dado servigo publico € essencial e outro ndo seria.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 21? edicdo, 2006, pg. 642.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo / 192 edicdo. Sao Paulo: Atlas,20086,

pg.112.



No entanto, logo a seguir, a referida autora apresenta uma pequena
exposicdo da evolucdo do conceito de servico publico onde o elemento subjetivo, tal

como definido, ja ndo satisfaz os anseios sociais:

“Em primeiro lugar, o fato de que o Estado, a medida que foi se
afastando dos principios do liberalismo, comecou a ampliar o rol de
atividades proprias, definidas como servigos publicos, pois passou a assim
considerar determinadas atividades comerciais e industriais que antes eram
reservadas a iniciativa privada. Trata-se dos servicos comerciais e industriais
do Estado.

Paralelamente, outro fendmeno se verificou; o Estado percebeu que nao
dispunha de organizagdo adequada a realizacdo desse tipo de atividade; em
consequéncia, passou a delegar a sua execugdo a particulares por meio dos
contratos de concessdo de servigos publicos e, posteriormente, por meio de
pessoas juridicas de direito privado criadas para esse fim (empresas publicas

e sociedades de economia mista), para execugdo sob regime juridico

predominantemente privado.®”

A doutrina constatou, portanto, que o servigo publico ndo era mais prestado,
exclusivamente e diretamente, pelo Estado, considerado na condicdo de pessoa
juridica de direito publico interno. Também poderia disponibiliza-lo e, finalmente,
prestd-lo pessoas juridicas de direito privado, vinculadas, indiretamente, Estado e
sujeitas, naturalmente, a sua tutela e, como também, as pessoas juridicas de direito
privado, sem qualquer vinculacdo administrativa-organizacional com o Estado (ndo se
qualificariam como entidades descentralizadas) e mesmo pessoas fisicas delegatarias de
servico plblico (como é o caso dos servicos notarias e de registro).’

Nesta esteira de pensamento se faz mister afirmamos que hodiernamente o
servigco publico ndo se define por quem o pratica, mas sim em beneficio de quem se
pratica ja que a amplitude de suas possibilidades é de tal sorte abrangente que fez com o
Estado (ente primario e natural prestador de servigo publico), sabedor de suas limitagdes

administrativas e da maior eficacia da prestacdo discutida em maos privadas, direta ou

® DI PIETRO, Op. cit., pg. 113.
" Artigo 236/C.F. “Os servicos notarias e de registro sdo exercidos em caréter privado por delegacéo do
Poder Publico”.
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indiretamente, transferiu inimeras de suas incumbéncias para terceiros (sdo estes
considerados as pessoas, fisicas ou juridicas, fora da administracdo central estatal).

O que poderiamos, entdo, considerar como servi¢co publico? Tal premissa,
como informado, se faz fundamental para a cobranca de taxa ou prego publico. Seria o
servigo publico servigo prestado pelo Estado ou servigo prestado no interesse do Estado
(que em ultima instancia representa o interesse da prépria coletividade)?

Vale dizer que quando afirmamos ser pressuposto para a cobranca da taxa
ou preco publico a prestacdo de servigo publico, ndo podemos esquecer que a reciproca
ndo é verdadeira a partir da divisdo do servico publico em servico uti singuli et uti
universi.

O servico publico a ser remunerado mediante taxa ou preco publico devera
ser apenas aquele onde seja possivel, de plano, individualizar o seu destinatario ou
beneficiario e, conjuntamente, aferir ou dimensionar a prestacdo em questdo (uti
singuli). Os servico publicos, ndo dimensionaveis ou individualizaveis, deverdo ser
remunerados por tributos, desta feita através dos conhecidos néo vinculados, qual sejam
0s impostos (uti universi).

Nos parece razoavelmente pacifico que o discutido servico publico nédo
exige, necessariamente, em sua estruturacdo que seja prestado diretamente pelo Estado,
mas precisamente pela conhecida administracdo publica direta. Tal entendimento
prevalece especialmente na medida em que o Estado se retira, pelo menos diretamente,
de atividades antes prestadas diretamente pelos 6rgdos da administracéo direta e, muitas
vezes indireta, transferindo ou delegando o munus.

Dinara Grotti, em monografia sobre servico publico, afirma, com especial
convicgdo: “Cada povo diz o que é servico publico em seu sistema juridico.a
qualificacdo de uma dada atividade como servico publico remete ao plano da concepcao
do Estado sobre o seu papel. E o plano da concepcdo do Estado sobre o seu papel. E o
plano de escolha politica, que pode estar fixada na Constituicdo do pais, na lei, na
jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado tempo histérico”.?

Por sua vez Fabiano Verli, quando faz alusdo a forma de remuneracdo do
discutido servico publico, afirma que dependendo do Regime utilizado pelo Estado

nesta prestacao, a remuneracdo se dara por preco publico ou tarifa:

8 GROTTI, Dinora. O Servico Publico e a Constituicio Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p.87.
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“Portanto, as taxas, no atual panorama normativo, ndo prestam como
instrumento a percepgdo de receita decorrente de atividade monopolizada.
Os precos publicos, a sua vez, sdo absolutamente adequados a tal mister.
Assim, quando se fala em preco publico, este pode ser também o preco
publico decorrente de servico ou atividade produtiva monopolizada.
Diferenciacdo que, entretanto, ndo repercute na sua configuracdo como
preco, pois ndo conflita com a esséncia deste tipo de prestacéo a existéncia
de normas que excluam a generalidade dos particulares do desempenho
destas acBes. Precos publicos permanecem como prestages contratuais
decorrentes do exercicio da livre vontade, conforme ja consagrado pelos
civilistas ha séculos, mesmo que relacionados ao pagamento por aquisicdo
de produtos de atividades econdmicas submetidas ao monopdlio. As taxas,

por sua vez, continuam restritas aos servicos pablicos em sentido estrito.*”

O S.T.F., no RE n° 89.876, relatado pelo Ministro Moreira Alves, inclusive,

ja se pronunciou sobre as categorias de servico publico, verbis;

Servigos publicos propriamente estatais, em cuja prestacdo o Estado
atue no exercicio de sua soberania, visualizada esta sob o ponto de vista
interno e externo: esses servigos sdo indelegaveis, porque somente o Estado
pode presta-lo. Sdo remunerados, por isso, mesmo mediante taxa, mas o
particular pode, de regra, optar por sua utilizacdo ou ndo. Esses servicos, ndo
custa repetir, por sua natureza, sdo remunerados mediante taxa e a sua
cobranga somente ocorrera em razdo da utilizacdo do servigo, ndo sendo
possivel a cobranga pela mera potencialidade de sua utilizacao.

Servigos publicos essenciais ao interesse publico: sdo servigos prestados
no interesse da comunidade. S&o remunerados mediante taxa. E porque séo
essenciais ao interesse publico, porque essenciais a comunidade ou a
coletividade, a taxa incidird sobre a utilizacdo efetiva ou potencial do
servico. E necessario que a lei — para cuja edicdo sera observado o principio
da razoabilidade estabeleca a cobranca sobre a prestacdo potencial, ou
admita essa cobranca por razao de interesse publico.

Servigos publicos ndo essenciais: se ndo utilizados, disso ndo resulta dano

ou prejuizo para a comunidade ou para o interesse publico. Esses servigos

% VERLLI, Fabiano. Taxas e Precos publicos: prestacdes coativas de direito ptblico. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, pg. 72.
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sdo, de regra, delegaveis, vale dizer, podem ser concedidos e podem ser

remunerados mediante preco publico.

2 — Critérios usuais de distincéo de taxa e preco publico. *°

2.1 — Breve relato sobre as taxas.™

Sabe-se que as denominadas taxas sdo espécie do género tributo, a teor ndo
s6 do artigo 145, inciso 1, C.F., bem como do artigo 77 do C.T.N.*

Sdo consideradas, portanto, tributos vinculados (teoria dicotbmica de
tributos) a uma prestacdo (servico) estatal especifica e divisivel ou mesmo ao exercicio
(regular segundo o C.T.N.) do poder de policia, qualificando-se, também, como tributos
bilaterais e indenizatorios.

A CF néo apresenta o rol de possiveis taxas a serem criadas pelos entes
politicos com competéncia outorgada para tal mister. Vale ressaltar que se criadas
forem, deverdo guardar compatibilidade com a competéncia em prestar o servigo
publico respectivo ou exercer o poder de policia apontado pelo ente politico instituidor.
Vale dizer um Municipio, por exemplo, ndo podera criar uma taxa (servigo ou policia
conforme os elementos utilizados em sua definicdo) de emissdo/expedicdo de passaporte
guando se sabe que a competéncia para tal é da Unido Federal. De outro lado a Unido
ndo podera criar uma taxa de fiscalizacdo de elevadores de edificacGes horizontais

0 Somula 545 do S.T.F: “Precos de servicos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranca condicionada a prévia autorizacdo
orcamentaria, em relacdo a lei que as instituiu”.
1 De taxar, do latim taxare, (avaliar, por ou impor preco), a rigor entende-se o prego, ou a quantia que se
estipula como compensacao de certo servi¢o, ou como remuneracdo de certo trabalho. Mesmo quando a
taxa é empregada no conceito de percentagem, em relacdo aos juros, ou como indice de uma comisséo,
importa sempre em ser a determinacdo de um preco, ou de um quanto, que se fixa, ou que se estabelece,
como retribuicdo, ou como compensacdo de qualquer coisa, de alguém se beneficia, ou se utiliza.
Portanto, a taxa, precipuamente, revela a fixacdo de um preco, seja este especifico, isto &, firmado em
quantia certa e invariavel, ou resulte de uma percentagem, que estabelecera preco proporcional ao valor
da coisa, ou seja, um preco “ad valorem”. SILVA, De Placido.Vocabulario juridico - edicéo
universitaria. Rio de Janeiro: Forense, 1993, pg.322/323.
12 Ar. 145, inciso 11, C.F.: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos:

I- ..omissis...

II- 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 disposicéo.”
Artigo 77, C.T.N. (lei 5.172/66): “As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no &mbito de suas respectivas atribuicBes, tm como fato gerador o exercicio regular do
poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado
ao contribuinte ou posto a sua disposicédo.”
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quando sabidamente se trata de assunto de interesse local, reservado a competéncia dos
Municipios.

A rigor as denominadas taxas de policia ndo tém como fundamento os
servicos publicos, considerado o seu fato gerador a fiscalizacdo e respectiva vinculacéo
de pagamento, regular ou ndo, da atividade privada e publica, em conformacdo as
normas de regéncias positivadas, no interesse da coletividade™.

Uma vez que a fiscalizacdo do Poder Puablico sobre as atividades de
interesse social ndo é servico publico'™, pelo menos prestado em beneficio ao
destinatario da norma de imposicdo de pagamento da taxa de policia (considerando
Servigo pro societate), ndo se pode, neste sentido, aceitar a possibilidade de pagamento
em razdo do exercicio do Poder de Policia, por opcao ou imposicdo, de preco publico;

restando a remuneragdo do exercicio do Poder de Policia apenas as indigitadas taxas.

2.2- Breve relato sobre os precos publicos (tarifas).

Seguindo 0 mesmo procedimento quanto as taxas, inicialmente, poderiamos
afirmar que o vocabulo preco seria derivado do “latim pretium, entendendo-se como
valor ou a avaliagdo pecuniaria atribuida a uma coisa, isto é, o valor dela determinado
por uma soma em dinheiro”.®

Este conceito peca por estreiteza de alcance. O conceito deve ser
necessariamente estendido. Ndo se nega que o0 preco devera, sempre, ser representado
por uma quantia em dinheiro (prestacdo pecuniaria). No entanto o preco podera
remunerar tanto remuneracdo pela entrega de uma coisa, ou obrigacdo de dar coisa certa

(verbi gratia: bem corpéreo como a energia fornecida por concessionaria) ou mesmo

13 Art. 78/caput/C.T.N.”Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica que, limitando
ou disciplinado direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razéo de
interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes., a disciplina da producéo e
do mercado, ao exercicio de atividade econdmica, dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder
Publico, a tranquilidade pablica ou a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos

4 Nao é este o entendimento de Sacham Calmo Navarro Coelho: “Servigo Publico, baseado no Poder de
policia ou fundado em atividade outra do Estado (fornecimento de esgoto sanitario ou de agua), s6 pode
dar origem a cobranga de uma taxa se puder ser traduzido em unidades de medida (ainda que a forfait) e
atribuido ao sujeito passivo. Noutras palavras, o fato jurigeno das taxas é uma atuacdo do Estado relativa
& pessoa do obrigado, que a frui, por isso mesmo, em carater pessoal, ai residindo o sinalagma. O fato
jurigeno é receber o contribuinte, do Estado, uma prestagdo estatal sob a forma de servico. Unica valia da
distincdo entre taxas de policia e taxas de servico (estrito senso) estad em tirar suporte para a cobranca de
“taxa de policia” em caréater potencial. O ato de poder de policia existe ou no........ omissis.....” COELHO,
Sacha Calmon Navarro.Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro:Forense, 2004, pg. 640.

> SILVA, Op. Cit., pg. 418.



14

para remunerar obrigacdo de fazer (como o pedagio nas rodovias federais ou o0 servico
de comunicacdes telefonicas).

Partindo desta premissa, integrando ou agregando ao pre¢o, o vocabulo
plblico™, é nosso dever afastarmos sua definicdo daquela feita & preco privado. O
divisor de 4guas a ser estabelecido devera ser a presenca do interesse publico'’
(presentes nos servicos ou prestacdes remuneradas via preco publico) ou sua auséncia
(configurando-se preco privado).

Assim nos ensina Consuelo Martinez Gimenez:

El precio privado, desde la 6ptica de Ciéncia de la hacienda, puede definir-se
como el precio de mercado, es decir, se trata del precio que el Estado obtiene
por la gestion o adminstracion de su préprio patriménio cuando opera em el
mercado , no em funcién de la prevalencia del interés publico, sino
siguuiendo criterios de conveniencia econémicao, lo que es igual, com el fin
de conseguir um beneficio.

Por su parte, el precio publico se encuadra em el ambito de las actividades
mediante las cuales la Hacienda Publica tiende a satisfacer necessidades
comunes de forma directa a através de la produccion de bienes o servicios
publicos, pudiendo definir-se como aquel “que da um ingresso global igual
al coste entre cada usuario se realiza com criterios sociales. Es decir, el coste
médio coincide com el ingresso médio, pero los ingresso marginales
correspondientes a las unidade vendidas a precio menor son inferiores as
coste médio”. Son, em consequencia, precios establecidos em forma distinta
a los privados o de mercado, por ser menores que éstos, ya su finalidad
primordial es la de cubrir el coste, no la obtencién de um beneficio y se
aplican normalmente mediante 18 denominadas “tarifas multiples” o
“precios discriminados”, constituyendo caracteristica esencial para su
aplicacion la divisibilidad Del servicio em unidades de venta, puesto que
cuanto mayor sea ésta, mayores seran también las possibilidades de

establecer tarifas maltiples, mas indicadas que las uniformes.*®

18 Derivado do latim publicus, formado de populicus, de popular (povo, habitante), em sentido geral quer
significar o que é comum, pertence a todos, é do povo, pelo que, opondo-se a privado, se mostra que nao
pertence nem se refere ao individuo ou particular.

7 para tristeza da sociedade civil brasileira, a nocéo, amplitude ou a constatagdo de interesse publico
passa, muitas vezes, pelo viés do Administrador Publico de plantdo, movido, como sabido, por interesses
ambiguos, onde a interferéncia de grupos de pressdo ou mesmo 0 seu proprio interesse pessoal (e de
companheiros) se faz prevalente, costumeiramente, no cenario politico nacional.

8 GIMENEZ, Consuello Martinez. Los precios publicos. Madrid : Universidad de Murcia. Editorial
Civitas, 1993, pg. 22/23.
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H& muito se diz que um dos critérios diferenciadores do preco publico das
taxas seria que, naquele, haveria verdadeira relacdo contratual e, neste, relacdo
institucional-tributaria. Ndo se nega tal percepcao; porém, algumas observacdes devem
ser feitas.

A relagéo contratual padréo, aqui por nos considerada fonte do pagamento
do denominado preco privado (fonte maior volitiva das obrigacdes) obedece a
principios informadores, como o da obrigatoriedade, autonomia da vontade,
consensualismo, boa fé, etc.

Ja a relacdo contratual que enseja 0 pagamento do preco publico, muito
embora tenha como ponto de partida os principios contratuais de pre¢o privado, devem,
necessariamente, seguir principios informadores, especialmente dos contratos
administrativos (mesmo para as empresas que compdem a administragéo indireta).

Derradeiramente deve-se notar a impossibilidade de se remunerar, via prego
publico, por suas caracteristicas contratuais, mesmo que derrogadas por clausulas
exorbitantes de direito publico, a impossibilidade fatico-juridica se remunerar servigo
publico potencial ou colocado a disponibilidade. Hipotese esta a ser contemplada téo
somente pela remuneracdo via taxa com fulcro, inclusive no texto constitucional

vigente.

2.3. Critérios usuais de distin¢do e sua pertinéncia.
Ives Gandra da Silva Martins, citando as conclusdes do X simposio de

direito tributario, informa:

“Parece-me que a melhor postura no conflito é aquela assumida pelo
Plenério do X Simpésio de Direito Tributario, nestes termos versada:

1° Questdo: Em nosso ordenamento positivo, ha critério juridico para
distinguir as taxas dos pregos publicos? Em caso afirmativo, qual ?
RESPOSTA: Sim. As taxas remuneram 0s servigos publicos. Demais
servigos que ndo tém tal natureza serdo remunerados por

No ordenamento legal brasileiro ha critério juridico para distinguir as Taxas
de Precos Publicos, a partir da exigéncia:

a) de relacdo de subordinacdo no primeiro tipo de remuneracdo e ndo no

segundo;
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b) de ndo possuir o usuério alternativa de ndo utilizacdo ou de ndo
pagamento para as taxas e possuir tal faculdade aos precos publicos;

c)preco, chamados publicos, por serem cobrados pelo Poder Publico, direta
ou indiretamente.

Sdo servigos publicos aqueles inerentes ao Estado, denominados
essenciais, além daqueles cuja atividade econdmica ndo compete
originariamente a iniciativa privada (art. 8° XV da C.F.), dependendo da
disciplina legal.

Atividade monopolizada ndo possibilita a cobranca de taxa, assim como
a atividade econémica prevista no art. 170 da C.F.

Nota: Esta foi a resposta vencedora com 39 votos do Plenario, contra 38
votos dados a adogdo da redacdo da Comissdo |. Em vista dessa diferenca de
apenas um voto reputamos interessante reproduzir a redagéo vencida:

«As taxas sdo tributos vinculados a uma atuacdo estatal, expressiva de
servigo publico prestado ou posto a disposicdo dos administrados, a cargo de
entidades governamentais investidas de personalidade juridica de direito
publico. Os precos sdo receitas expressivas de servicos publicos prestados
ou postos a disposicdo dos administrados, a cargo de entidades
governamentais ou ndo governamentais investidas de personalidade de
direito privado.

No ordenamento legal brasileiro ha critério juridico para distinguir as Taxas
de Pregos Publicos, a partir da exigéncia:

a)de relagdo de subordinagdo no primeiro tipo de remuneragdo e ndo no
segundo;

b)de ndo possuir o usudrio alternativa de ndo utilizacdo ou de ndo pagamento
para as taxas e possuir tal faculdade aos precos publicos;

c)de ser a taxa remuneratria de servicos essenciais ou periféricos
especificos e divisiveis, s6 0 sendo o preco publico, em ndo ocorrendo as
hip6teses enunciadas nos itens ‘a’ e “b’.**”

Na licdo de Gilberto de Ulhoa Canto, citado por Aurélio Pitanga Seixas

Filho®, poderiamos, assim, considerar os tracos distintivos entre taxas e precos

publicos;

“Assim, o critério distintivo terd de ser encontrado na diferenca que existira
sempre entre servi¢os que emanam da soberania do Estado e que s6 ele pode
prestar, e outros que, embora também necessarios a coletividade, podem ser

prestados por delegacdo. E certo que alguns servicos somente poderdo ser

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. Sao Paulo:Quartier Latin, 2005, pg.
337/338.

2 FILHO, Aurélio Pitanga Seixas. Taxa — doutrina, préatica e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: forense,
2002, pg. 87.
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prestados se tiver um acentuado grau de utilizacdo coletiva, ndo
comportando, sob pena de se tornarem invidveis ou absolutamente
ineficientes, qualquer nivel de facultatividade; em tais casos, sua

remuneracao, terd de ser mediante taxa, ndo através de preco publico”.

Faz-se imprescindivel para a exposicdo do tema que se discuta as multiplas
e possiveis defini¢cbes a serem dadas para a expressdo “servigo publico” ja que se pode
considera-la ponto de partida par a busca do divisor de &guas entre taxa e preco publico,
conforme assevera Aurélio Pitanga: “Alias, a dificuldade de conceituar o que seja

servigco publico é que ocasiona a dificuldade, também, de distinguir a taxa do preco

plblico”. %

Quanto ao tema, também se manifestou o Alfredo Augusto Becker®:

“Em algumas taxas, a vontade do contribuinte é elemento integrante da
respectiva hipdtese de incidéncia, exemplo: naquelas taxas cuja incidéncia
esta condicionada a efetiva utilizagdo do servigo publico pelo contribuinte.
Entretanto, aqui, embora a vontade do contribuinte tenha entrado na
composicdo (a utilizacdo do servico publico fica dependendo de sua
vontade) da hipotese de incidéncia da taxa, a natureza juridica do tributo
(taxa) independe deste elemento “vontade”, pois a regra juridica poderia ter
estruturado a composicdo da hipétese de incidéncia daquela mesma taxa,

sem o elemento “vontade”, exemplo: bastaria a existéncia do servigo a

disposicdo do contribuinte para a realizacdo da hipétese de incidéncia.”

Por sua vez Luciano Amaro assim se manifesta sobre a questao, verbis:
“Assim, o Estado adstringe-se a adotar a figura da taxa, se o servico (que 1&
executa) deve ser realizado por imperativo de ordem publica. Por outro lado,
se 0 servigo puder ser remunerador por pre¢o publico, por na apresentar as
caracteristicas que o restrinjam a remuneracgao por taxas, o legislador pode
optar pela adogdo do regime de taxas.

Em suma, ha situacfes em que o legislador (a vista da execucdo pelo Estado
de um servigo divisivel) so6 tem a via da taxa. Noutros casos, para 0s quais
for possivel o preco publico, o legislador pode optar entre adotar o regime
juridico das taxas ou o dos precos publicos. Se instituir a taxa (por opgéo ou

porque na é aplicavel o regime de precos), a exagdo se sujeita ao regime

2 PITANGA, Op. cit., pg. 89.
22 BECKER, Alfredo Augusto.Teoria Geral do Direito Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1963, p.241.
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juridico respectivo: principio da legalidade, principio da anterioridade,
restricdo quanto a base de calculo (CF, art. 145, & 2° etc.. Se adotado o
regime juridico de preco publico (nos casos em que o Estado ndo esteja

adstrito a utilizar a taxa, é 6bvio), sua cobranca dependera do que estipular o

contrato comum os individuos que solicitarem a prestago de servico.”?

Até pela limitagdo imposta a este artigo, ndo poderiamos apresentar, apesar
de haverem mudltiplas, outras posi¢des doutrinarias sobre a matéria.

No entanto percebemos que na medida que a sociedade evolui,
acompanhada, naturalmente, pela evolucdo do Estado prestador de servico, constata-se,
cada vez mais, a urgéncia de se buscar critérios ou referenciais mais satisfatorios para
diferenciar taxa de prego publico.

Consideramos que a apontada essencialidade ou ndo do servico publico ndo
satisfaz essa distin¢cdo. Entendemos, outrossim, a compulsoriedade do pagamento face a
impossibilidade de escolha pelo sujeito passivo, critério consagrado pelo S.T.F., se
revela, atualmente, precario em face da existéncia de servigcos publicos, remunerados
por preco publico, que se tornaram imprescindiveis para uma convivéncia social
minimamente digna (fornecimento de agua, energia, etc.)

Por isso a verdadeira diferenca entre taxa e preco publico devera residir nos
seguintes fatores:

Imposicéo

o Se o servigco publico for prestado diretamente pelo Estado ou indiretamente
(através de pessoa juridica de direito publico), cobrando-se, a remuneracédo, preenchidos
0s requisitos legais, serd mediante o tributo taxa, obedecendo o Regime juridico que lhe
é peculiar .

o Se 0 servico publico for o Poder de Policia e o for servigo potencial a
remuneracao serd via o tributo taxa.

Opcéo

o Se o servigo publico for prestado indiretamente pelo Estado, na condicdo de
empresario (sociedade de economia mista e empresa publica) ou mesmo por
concessionarios, permissionarios ou delegatarios privados de servico publico, a

remuneracao tende a ser a do preco publico para que haja atrativo e motivacdo para as

2 AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro/ 112 edi¢&o. Sao Paulo: Saraiva, 2005, pg. 45/46.
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empresas privadas participarem de processos licitatorios ou mesmo para que as
denominadas empresas estatais possam ser lucrativas (gerando receita originaria) ou
mesmo ndo serem deficitarias; aplicando-se o Regime juridico que lhe € proprio,
considerado menos rigido e mais flexivel para as condi¢des de empreendimentos
privados.

o Determinados servigos publicos que deveriam, em primeiro momento, ser
remunerados por taxa, 0 sdo por preco publico (o caso do pedagio). Por sua vez outros
que deveriam ser remunerados por preco publico o sdo por taxa (0 caso dos
emolumentos cartoriais).

Em suma, ao contrario do entendimento de alguns doutrinadores e parte do
judiciario, a via remuneratéria dos denominados servigos publicos, serd, em algumas
hipdteses a taxa (especialmente, por imposi¢do, quando o servico for prestado por
pessoa juridica de direito publico) e, em outras hipdteses, serd o prego publico,
especialmente por opgdo politico-administrativa, na atragdo de capital privado e
consecucdo de lucro do préprio Estado-empresario.

3- O caso do “Pedagio”.

Com relagdo ao pedagio vale, inicialmente, relembrar que a Constitui¢do
Federal prevé, em seu artigo 150, inciso V, quando trata das limitacGes ao Poder de
tributar, que os tributos ndo poderao restringir o trafego de pessoas ou bens, no entanto
ressalta que esta regra podera ser excepcionada pela cobranga do denominado pedagio
pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico.

Portanto, em estrita interpretacao da letra da lei constitucional, considera-se
0 pedagio como espécie do género tributo uma vez que a previsdo normativa ndo lhe
qualificaria como tal quando poderia, até mesmo, excepcionar limitacdo ao poder de
tributar.

Por sua vez existem aporias sobre a sua natureza tributaria, entendendo

Luciano Amaro que seria uma espécie distinta da conhecida taxa:

“A vista disso, o pedagio diferencia-se da taxa de servico. Esta se refere a
um servico prestado pelo Estado ao individuo ou posto a sua disposicao.

Com o pedagio, isso ndo ocorre; mesmo 0s reparos que a via publica
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demande nédo configuram “prestagdes” (de servico) do Estado. A estrada que
se restaura ndo é do contribuinte, é publica. Inexiste, assim a figura do
usuario (do servico de restauragdo), como decorréncia logica da inexisténcia
de prestacdo de servico.

O que o contribuinte do pedagio faz nao € utilizar um servigo do Estado;
utiliza, sim, um bem publico e paga por utilizar esse bem. Se de taxa se
quiser chamar essa prestacdo pecunidria (e, teoricamente, nada impede que
assim se designe essa exacdo), trata-se de taxa de utilizacdo de bem publico,
e ndo taxa de servico...

A Constituicdo, porém, s6 previu, com a designacdo de “taxas”, as de

servico e de policia, sem especificar o “terceiro” grupo no qual se poderia

enquadra o pedagio.”*

Existiria, quem sabe, uma probabilidade consideravel, diante da prépria
dificuldade em identificar o discutido pedagio como espécie tributaria (taxa de
conservacao?) nas diversas teorias criadas para tal mister, seja ela a dicotdbmica
(impostos e taxas de policia e de servigo), tricotdmica (impostos, taxas nos moldes da
dicotdmica e contribuigdo de melhoria) e pentapartida (impostos, taxas nos moldes
anteriores da dicotdmica, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsério e
contribuicdes especiais) do administrador publico ter optado em cobra-lo ndo como
tributo e sim como preco publico?

Tal conclusdo ndo se faz tdo Obvia ja que na histdria recente brasileira
cobrou-se, em algumas rodovias brasileiras, pedagio como tributo e ndo como preco
publico. As proprias concessionarias de servico publico, que hoje cobram pedagio-preco
publico, apds a devida reforma das instalacdes, fazem uso de antigos postos de pedagio-
tributo, literalmente abandonados quando o Estado renunciou, por fatores politicos ou
juridicos que refogem a este trabalho, a sua cobranca .

Fato é que ndo se conhece na malha rodoviaria brasileira atual a cobranca de
pedagio-tributo nos moldes constitucionais. Pelo contréario a cobranca de pedagio se faz
rotineiramente, nas rodovias de maior movimento e rentabilidade, atraveés do precgo

publico.

# AMARO, Op. cit., pg. 50.
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O servico publico de manutencéo e conservacdo das rodovias € prestado por
empresas privadas, concessionarias de servico publico que entabularam, expressamente,
contrato administrativo com o Estado.

Poder-se-ia dizer que o referido servico ndo € essencial ou estatal e,
portanto, passivel de concessdo a iniciativa privada e, a partir dai, remuneravel por
preco publico? Tal critério, também, ndo satisfaz por uma razdo objetiva. A
essencialidade da conservacdo das vias publicas intermunicipais e inter-estaduais é
notdria. O grosso do transporte de vidas e riquezas no Brasil se faz por via rodoviaria.
Entender que a sua conservagao seria servi¢o publico ndo essencial ou secundario seria,
no minimo, desprezar as milhares de vidas humanas ceifadas, infelizmente a cada ano,
sobretudo nas rodovias ndo pedagiadas, por falta de sinalizacdo e reparos e mesmo
ignorar, de forma ndo racional, a necessidade de razoavel infra-estrutura de rodovias
nacionais para o propagar e potencializar o proprio desenvolvimento deste pais.

Na mesma direcdo, quanto ao critério da essencialidade do servigo publico,

para apontar sua remuneracdo disserta Fabiano Verli:

“Em segundo lugar, a questdo da essencialidade da atividade
publica ndo teria o conddo de transformar taxa em preco
publico ou vice-versa. Como dito neste trabalho, podem existir
pregos publicos referidos a atuagBes estatais essenciais como
podem existir taxas decorrentes de fruicdo de servicos em nada
essenciais, como os prestados pelos museus. Nao seria a forma
juridica da prestacdo suficiente para afastar os precos publicos
muitas vezes até mais conveniente que a da taxa. Ademais, a
idéia de essencialidade é fragil o bastante para gerar confusGes.
Veja-se 0 exemplo dado (taxa para entrada em museu). Podem
alguns discordar frontalmente de sua escolha como exemplo
para a demonstracdo de auséncia de essencialidade,
considerando o direito fundamental a cultura, a educacéo, etc.

Outros concordariam.”?

Concluindo o pedagio, instrumentalizado e cobrado como é no Brasil

contemporaneo, é remunerado mediante preco publico/tarifa, tratando-se de verdadeiro

» VERLLI, Op. cit., pg. 256.
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contrato celebrado entre os usuarios das rodovias federais ou estaduais e as
concessionarias de servico publico, por sua vez fiscalizadas pelo poder publico
concedente a partir do contrato administrativo que lhe deu origem.

Um dos fatores mais interessantes ao se estudar o pedagio é que na
sistematica atual de sua cobranca cai por terra um dos diferenciais propostos pela
doutrina entre taxa e preco publico. Qual seja a opcdo (presente no preco publico) ou
ndo (presente nas taxas) do usuario ou beneficiario do servico publico (seja considerado
essencial ou ndo) em usufrui-lo.

Se a estruturagdo vigente no pais faz crer que, apesar da previsao
constitucional do pedagio-tributo, optou-se, por razbes maultiplas, pelo pedagio-preco
publico, poderiamos, a partir dai, afirmar, segundo doutrina ainda consagrada e
inadequada as vicissitudes destes tempos em que vivemos, que o usuario das rodovias
teria a “opgdo” de utilizar ou ndo o referido servigo, ou melhor, dizendo trafegar sobre
as vias conservadas pelas concessionarias de servico publico. Como? Fazendo uso de
outros meios de transporte (mais caros ou de dificil implementacdo) ou utilizando-se de
vias secundarias, se & que existentes, que, normalmente, lhe fariam correr riscos
desnecessarios ou causariam depreciacdo material no proprio veiculo utilizado (estradas
de terra ou de asfalto com condicdes sofriveis).

Por fim, o legislador, atualmente, tem optado pelo pedagio-preco publico
por razdes bastante objetivas. Na medida que a administracdo publica ja, em tempos de
antanho, adotou a figura do pedagio-tributo (seja considerado taxa ou figura tributaria
impar) e constatou a inviabilidade de sua cobranca (por fatores inconfessaveis),
percebeu que novas medidas deveriam ser tomadas para a conservacdo das rodovias —
infelizmente adequadas tdo-somente paras aquelas consideradas rentaveis - optando,
através de leis especificas, em licitar trechos rodoviarios, especialmente federais, para a
iniciativa privada.

N&o poderiamos ser inocentes em imaginar interesse de participacdo e
contratacdo por parte de pessoas juridicas privadas nas possiveis concessfes de
manutencdo dos discutidos trechos rodoviarios sem que houvesse remuneragdo
compativel com tal desiderato, ja& que o intuito empresarial, condicionante de sua
propria existéncia, seria e é a busca do lucro. A remuneracdo mediante pedagio-tributo

seria fator restritivo ou mesmo impeditivo deste interesse privado j& que sabedor do
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verdadeiro engessamento integrante das eventuais modificacOes (leia-se acréscimos ou
aumentos) dos valores eventualmente cobrados dos usuarios das rodovias dadas
conhecidas limitacGes ao poder de tributar.

Portanto, a utilizagdo do pedagio-preco publico se faz, mormente pela
necessidade (verdadeiro critério da conveniéncia administrativa) de atragdo da iniciativa
privada sobre a concessdo proposta, considerando que o Estado ndo tem mais interesse
em praticar diretamente, ou mesmo por empresas de sua administracdo indireta
(inexistentes neste segmento) a cobranca dos servi¢os de manutengdo de determinadas
rodovias brasileiras, o faz, por intermédio do setor privado, utilizando-se da via do
pedagio-preco publico tendo como referenciais valores compativeis com o lucro
almejado pelas potenciais concessionarios e as limitacBes impostas pelo interesse

publico.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que a distincdo entre taxa e prego publico ainda exige da
doutrina e jurisprudéncia reflexdo profunda dadas as profundas transformacdes sociais e
econdmicas ocorridas no Estado e sociedade brasileira nos ultimos anos, pretendeu-se,
com este artigo, apresentar de forma objetiva os elementos minimos informadores
destes institutos; até mesmo para que se pudesse saber que, na hipdtese de prestacdo de
servigo publico, a remuneracdo deveria ser necessariamente uma das figuras indicadas
ou se haveria, talvez, um campo de discricionariedade para o Administrador publico
guanto a determinacéo desta politica remuneratoria.

Refletiu sobre o conceito de servico publico, taxa, preco privado, preco
publico, pedagio e chegou-se a uma ilacdo irretorquivel: a politica remuneratdria, dada
aos servicos considerados publicos, serd, em determinadas situacfes imposicéo

(sobretudo taxas), e, em outras, opcao de politica legislativa (sobretudo preco publico).
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