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1. Introducao

A Constituicao Federal vigente completa seus vinte anos,
contudo, ainda hoje ha muitos conceitos, constantes da mesma, que
sao objeto de discussdes ndo pacificadas, como aqueles que dizem
respeito aos limites de intervengcdo do Estado nas relagdes juridicas
publico-privadas. Estado que tinha na sua capacidade de
investimento a grande valvula propulsora para o crescimento do
pais. Contudo, com o esgotamento do Estado, surge o debate sobre a
transferéncia de obriga¢des suas a iniciativa privada e conseqiiente
remunerac¢ao destes servigos. A redug¢do do Estado, teoricamente, é
fundada na reducdo dos custos deste para os cidadaos.

Abra-se um paréntese: a solucao para a reducdo de custos do

Estado ndo necessariamente passa pelo encolhimento do Estado.
Existe também a possibilidade de redug¢ao de custos através do
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redesenho institucional estatal de forma a proporcionar ganhos de
eficiéncia.

O esgotamento deste modelo econdmico anterior de Estado
decorreu da limitagdo de recursos para novos investimentos e da
auséncia de solugdes criativas. Com a privatizagdo de certos
servigcos, emerge a necessidade de identificacdo da remuneracdao do
servico pago pelo consumidor diretamente as concessiondrias de
servicos publicos, bem como seus elementos caracterizadores.
(FRANCO, 1999, p.67/ 72 — 155/ 158). O debate conceitual da
tarifa como instituto autdbnomo de remuneracao dos servicos
concedidos contextualiza-se com a diminui¢ao da participacao direta
do Estado na prestacao de servigos (novo modelo institucional).

Acrescente-se a Lei n® 8.987 de 13/02/95, que trata das
concessoes e permissOes de servigos publicos, a qual trouxe em seu
bojo o reconhecimento de que a contraprestacio do servigo
concedido ou permitido dar-se-ia através de tarifas.

Assim, o problema deste trabalho circunscreve-se a
identificagdo da remuneragao das concessionarias e permissionarias
de servigos publicos no Brasil.

Desta feita, o presente estudo abordara, como primeiro topico,
o conceito do que constitui servigo publico. A se¢do seguinte versara
sobre a Empresa Concessionaria de Servigo Publico. E, em terceiro
topico, € trabalhado o conceito de tarifa em contrapartida com o da
taxa e do preco publico, verificando na doutrina os diversos
entendimentos a respeito do tema, fixando-se caracteristicas proprias
e especificas para a referida tarifa. Findando pela confirmacdao de
que a tarifa, instituto autbnomo, € a receita das concessionarias de
servi¢os publicos.

2. Servigo publico

A delimitacao do que constitui servigo publico ¢ tarefa ardua,
porém relevante para o presente estudo, pois este debate é a pedra de
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fundamentacdo sobre o que ¢ dominio econdmico pertencente ao
setor privado em contraposi¢dao ao que € restrito ou facultativo ao
publico. Defini¢do que permite saber se o servigo seria remunerado
por taxa, tarifa ou preco publico, bem como saber os limites de
imposi¢ao tarifaria.

Tal delimitagdo do que vem a ser servico publico passa pela
conceituacdo filoséfica do Estado Minimo em oposi¢do com o
Estado Social. De acordo com a opg¢do politica de uma sociedade
sera desenhado o tamanho do Estado e, conseqlientemente, aquilo
que é de competéncia deste ou do particular. O exame dessa
delimitagdo observa o aspecto juridico, econOémico e social,
considerando possibilidades concretas e abstratas (tedricas).

Alexandre de Moraes pontifica que o Estado tem a fungdo
precipua de prestagdo de servigos publicos, autorizando-lhe a
Constituicdo Federal do Brasil poder para cumprir sua obrigagdo
direta ou indiretamente sob o regime de concessio ou permissao,
conforme a sociedade demande e a Carta Magna fixe. (MORAES,
2002. p. 1838.)

José Afonso da Silva considera servigo publico como sendo
“por natureza, estatal. Tem como titular uma entidade publica. Por
conseguinte, fica sempre sob o regime juridico de direito
publico”.(SILVA, 1997, p. 733).

SILVA considera servico publico aquele elencado na
Constituicio como tal. Esse entendimento estaria dentro de uma
rigidez constitucional em que todas as formas previstas no art. 21,
XI e XII, a, constituem servigos publicos da Unido. Cabendo a
ressalva de que a diferenca de regime estd em que Os servigos
indicados no inciso XI serdao explorados no regime de monopolio da
Unido, por si ou por empresa estatal (dependente ou nao), “nao se
admitindo sua prestagdo por particulares, nem por concessao, nem
por permissao, nem por autorizacdo, enquanto os referidos no inciso
XIT podem ser explorados, também, por particulares mediante
autorizagdo, concessdao ou permissao”. (SILVA, 1997, p. 472/473).
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Aqui se abre uma critica: Ora se o servigo publico puder ser prestado
por empresa publica, ja se trata de uma concessao, permissao ou
autorizagdo, pois a empresa, mesmo publica, é pessoa juridica
distinta do Estado. SILVA considera que “ndo cabe a titularidade
privada nem mesmo sobre os servigos publicos de conteudo
econdmico, como sdo, por exemplo, aqueles referidos no art. 21, XI
e XII” (SILVA, 1997, p. 733), bem como aqueles de competéncia
dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Ressalta, ainda, a
distingdo de limitagdes a prestagdo de servigos publicos daquelas
previstas no art. 173 da Carta Magna, ou seja, a titularidade de
servigos publicos, no Brasil, é sempre do Estado.

Cabe, contudo, a compreensao de que a Constituicao deve ser
vista como norteadora do Estado e como tal deve acompanhar as
transformagoes pelas quais este passa.

Numa interpretacdo constitucional mais progressista do art. 21
da Constituicao Federal de 1988, seriam considerados como servigos
publicos, ou ndo, conforme determinadas circunstancias, em
especial, quando envolverem prestacio de servico reputado de
utilidades determinadas a satisfazer direta e indiretamente o
principio da dignidade da pessoa humana ou para satisfacao de fins
politicos essenciais.

O objetivo finalistico do art. 21 da Constitui¢do nao seria a de
distingdo entre aquilo que € servigo publico, em contrapartida com o
que ¢ atividade econOmica em sentido estrito, e sim, de simples
discriminagao de competéncias entre os diversos entes da federacdo
(Unido, Estado e Municipio). (JUSTEN FILHO, 2003, p. 44).

Segundo JUSTEN FILHO, o servico seria considerado
publico por uma peculiaridade e nao de forma universalmente
considerada.

MEIRELLES atribui a determinadas atividades designacdo de

servigo publico, informando que ela oscila segundo as exigéncias de
cada povo, de cada época. Nao se podendo caracterizar os servigos
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publicos através de uma relacdo com atividades coletivas vitais,
porque existem atividades sabiamente dispensaveis pela sociedade
que sao realizadas pelo Estado como servigos publicos.
(MEIRELLES, 2002, p. 316/317).

Dessa discussdo, vislumbra-se que, em verdade, a nogdo de
‘servico publico’ ira depender do nivel de intervengdo Estatal
politicamente desejado. No passado, dependia da vontade do
governante, exclusivamente. Hoje, constatam-se outros fatores, pois
nio basta o governante desejar. E necessiria a vontade dos
governados em concordarem em custear os servicos. Em especial
quando se fala em democracia.

A intervencao do Estado no dominio econdmico ocorre de
duas maneiras: a primeira, é por meio do desempenho pelo Estado
de atividade econOmica em sentido lato (intervengdo direta,
atividade econOmica em sentido estrito e prestagdo de servigos
publicos); a segunda, regulando e fiscalizando atividade
desempenhada por terceiros (intervengao indireta).

Isso observando que servico publico constitui espécie do
género atividade econdémica em sentido amplo. Celso Antdnio
Bandeira de Mello apresenta, contudo, uma tendéncia a negar a
natureza de atividade econdmica ao servigo publico. (MELLO,
2003, p. 631 e ss.)

Desta feita, observando os varios cortes epistemoldgicos,
servigo publico é considerado, segundo os critérios: da supremacia
do interesse publico; a indisponibilidade do interesse publico;
fixagdo legal e constitucional; vinculagdo a administragdo publica;
titularidade; finalidade; regime juridico; e até pelo critério dos
direitos humanos.

Consolidando as diversas concepgdes de servigo publico, sob o
enfoque de relevancia para o presente estudo, tem-se que certos
“servigos publicos” constituem um direito fundamental, entretanto
possuem um custo. Custo para cada individuo que paga seus
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impostos. Qualquer garantia estatal tem um custo. (HOLMES, 1999,
p. 20-24).

O oferecimento de determinados servicos, num Estado
Democratico de Direito, que visa ao interesse publico, constitui
obrigacdo deste e um direito do cidaddo. Por outro lado, quem
custeia o Estado sdo os cidadaos que pagam seus tributos.

Considerando que para a prestacao dos servigcos havera custos,
caso o espectro destes servicos sejam ampliados demais, a tributagao
sobre os individuos também aumentara. Mister se faz um equilibrio
entre os diversos atores presentes nas relagdes juridicas de prestagcdo
de servigos publicos.

O Estado, que delimita os servigos publicos, quando adota
uma perspectiva ampliativa, terd que transferir aos individuos custos
mais altos através dos tributos, se, por outro lado os restringe, a
tributagdo sera reduzida e, conseqiientemente, os custos transferidos
a iniciativa privada. Diante do ndo-oferecimento do servigo pelo
Estado fica o usuario sujeito a um contrato com os particulares
oferecedores dos servigos, ou seja, cada individuo € jogado a propria
sorte.

Vale ressaltar, porém, que tal equagdo ndo é tdo perfeita
assim. Aumentam-se servicos e aumentam-se custos. Reduzem-se
servigos, reduzem-se custos, e, por conseguinte, a tributagao sobre a
sociedade. O problema é que, muitas vezes, o produto da economia
realizada com o ndo-oferecimento de determinados servicos nao é
convertido em redugdo de tributagdo, pois passa a ser absorvido pela
maquina burocratica ineficiente. Momento em que a atividade
estatal assemelha-se a uma ‘mao que afana’, retirando recursos dos
individuos (através da tributagdo), sem uma eqiitativa
contraprestagao de servigos publicos, ou seja, a tributacdo acaba
sendo utilizada apenas para custear a maquina burocratica.

Diante de toda esta discussao, verifica-se que o tipo de Estado
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e seu ordenamento fixam o que € ‘servigco publico’, que é ditado
pelos interesses da coletividade no Estado Democratico de Direito,
coletividade que em cada época elege suas prioridades.

Fixados os servigos publicos, segundo os interesses da maioria
dos individuos ou grupos de individuos, é cabivel se estabelecer que
estes podem subdividir os servigos a serem prestados, considerando
sua generalidade ou especificidade, estabelecendo a distingao entre
servigos publicos gerais e servigos publicos especificos, firmados a
partir da afetacdo direta ou ndo com o administrado, seja ele um
individuo ou um grupo maior ou menor, ou seja, quando ¢é
enderecavel a determinados individuos ou grupo, estar-se-ia diante
de um servigo especifico. Quando ndo ha um vinculo direto, estar-
se-ia frente aos servigos publicos de carater geral, estes remuneraveis
pelos impostos. No presente estudo a questdo gira em tono de
servigos de custeio especifico pelo usuario deste.

3. Empresas concessionarias de servigcos

Fabio Ulhoa leciona que a teoria da empresa, de origem italia-
na, tem o sentido pratico de ampliar o campo de incidéncia do direi-
to comercial, introduzindo neste, dentre outros elementos, a presta-
cdo de servicos. A empresa, assim, € entendida como a exploragao e-
conomica da produ¢dao ou circulagio de bens ou servi-
¢0s.(COELHO, 2007, 16/28). A empresa pode ser, ainda, empresa
agraria, industrial, imobilidria etc.

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

O Estado pode exercer diretamente ou indiretamente suas

atividades. Indiretamente, pode ser através de entidade publica (au-
tarquia/fundacdo) ou privada (empresa publica, sociedade de
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economia mista, ou até mesmo empresa privada concessionaria ou
permissiondria de servigos publicos).

As concessionarias de servigos publicos podem ser empresas
publicas genericamente consideradas ou empresas privadas
concessionarias. Tal fato é corolario da necessidade, na sociedade
contemporanea, de uma audaciosa e bem articulada alianga do setor
publico com o setor privado. Atualmente, o setor publico ndo ¢
eficaz o suficiente para atender a todas as necessidades, transferindo
parte de uma competéncia ao setor privado (empresa
concessionaria).

4. Tarifa, taxa e preco publico

As tarifas necessitam ser identificadas de forma autdnoma
com caracteristicas proprias e especificas. Tarifa ndo é tributo, nem
receita do Estado. Restando a compreensao de que a taxa e preco
publico constituem receitas do Estado, quando figura este ultimo
como prestador do servico. Em se tratando de concessionaria ou
permissionaria de prestagdo de servigo, a remuneragdo deste se da
pela tarifa. Distingue-se de terceirizagdo. Na terceiriza¢do, o ente
estatal recebe do contribuinte ou do particular, conforme seja taxa
ou preco publico, e paga as diversas empresas prestadoras de
servigos contratadas pelo Estado. No caso da concessionaria ou
permissionaria, elas exploram, prestam o servico e recebem
diretamente da pessoa do particular os valores decorrentes de sua
prestacgao.

Mas, antes de adentrar-se na tarifa, cabe melhor distincao dos
outros dois institutos: taxa e prego publico.

Sob o prisma constitucional, a Carta Magna de 1988 (art.145
CF/88) estabeleceu que a taxa constitui um dos tributos que podem
ser instituidos por qualquer das trés esferas de governo
(Federal/Estadual/Municipal).

A taxa foi elencada como uma das espécies tributarias,
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decorrente do exercicio do poder de policia ou da utilizagado, efetiva
ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cao. Assim, sendo a taxa um
tributo, mister se faz a relembranca do conceito de tributo: “é toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”(art 3° CTN).

Quanto ao exercicio do poder de policia, ndo ha davidas de
que sua contraprestacao ocorre por intermédio de taxa.

Nos termos do art. 145 da CF/88 e art. 77 do CTN, o
contribuinte que paga uma taxa recebe uma contraprestagcdo direta e
imediata de servigo publico, especifico, divisivel, potencial, ou o tem
posto a sua disposi¢do. Tratando-se de tributo, a taxa tem seu
pagamento compulsoério, independentemente da utilizagdo do
servigo publico. Este servigo efetivo ou potencial deve ser especifico,
ou seja, passivel de ser separado em unidades autdnomas de
intervencdo da autoridade e utilidade, ou de necessidade ptblica que
justificou a existéncia do servico. Quanto a divisibilidade, deve
funcionar em condig¢des tais que se apure a utilizagdo individual pelo
usuario.

A taxa, portanto, possui caracteristica de “ser um tributo cujo
fato gerador é vinculado a uma atividade estatal especifica relativa
ao contribuinte”, (MACHADO, 1995, p. 321) distinguindo-se do
imposto, que ndo estd vinculado a nenhuma atividade estatal
especifica relativa ao contribuinte, porém tem natureza compulsoria
semelhante ao imposto.

Os tributaristas mais abalizados confirmam a caracterizacao
da taxa em fungao da prestacdo de servigcos ou do exercicio do Poder
de Policia como uma receita do Estado. (NOGUEIRA, 1993. p.
163) (MARTINS, 2002. p. 107/108).

A Lei n° 4.320/64 considera o tributo como uma receita
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derivada, instituida pelas entidades de direito publico destinando-se
o seu produto ao custeio de atividades gerais ou especificas exercidas
por essas entidades, permitindo compreender que as receitas do
Estado classificam-se em originarias e derivadas: as primeiras sdao
decorrentes da exploragdo do proprio patrimonio estatal, enquanto
as segundas resultam da interveng¢do do Estado, que, em virtude de
seu poder de autoridade, pode retirar de seus suditos parcelas de
suas riquezas para a consecucao de seus fins, visando ao bem
comum.

Considerado apenas o aspecto tributario, isoladamente, nao se
questionaria o significado da tarifa e do prego publico, mas somente
da taxa, a qual resta inquestionavel tratar-se de um tributo e,
portanto, receita derivada do Estado, que é cobrada de acordo com a
Hipotese de Incidéncia Tributéria especifica.

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

4.1 Semelhangas e diferencas entre taxa, tarifa e prego publico

O problema surge na identificacao da tarifa porque boa parte
dos juristas e doutrinadores tributaristas consideram o prego publico
como uma expressao com significado sindnimo ao da tarifa, ou
afirmam a sua inexisténcia, ou simplesmente se omitem a respeito
do assunto.

Para Kiyoshi Harada “a confusdo existente entre a taxa e o
preco publico tem sido uma constante, tanto no campo legislativo,
como no campo jurisprudencial, apesar da nitida diferenciagdo do
regime juridico de uma e de outro”, (HARADA, 1997, p. 46), no

entanto considera que “preco publico é sindnimo de tarifa ou
simplesmente preco” (HARADA, 1997. p. 46).

Bernardo Ribeiro de Moraes, desenvolvendo estudo sobre a

340



REVISIJ‘.\‘ v n tro]e Tribunal de Contas do Estado do Ceara

Instituto Escola de Contas e Capacitagio Ministro Plicido Castelo

taxa no Sistema Tributario Nacional, em 1968, trouxe, também,
distingdo entre taxa e pregco publico, fazendo referéncia a
classificacao da receita. Para ele o prego é receita originadria do
Estado, ndo compulséria, albergado pelo regime juridico de direito
privado e orientado pela vontade autbnoma das partes, possuindo,
portanto, caracteristica negocial e a taxa é receita derivada, ndo
fazendo mencdo a tarifa. (MORAES, 1968, p. 59). A taxa e o prego
publico sdo receitas estatais.

Atente-se que o Estado possui receitas: correntes, subdivididas
em tributarias (impostos e taxas), de contribuigbes, patrimoniais,
agropecuarias, industriais, de servigos (de natureza negocial), de
transferéncias correntes; e capital, que sdao as decorrentes de
operagdes de crédito, alienacdo de bens, amortizacdo de
empréstimos, transferéncias de capital e outras receitas de capital.’
As receitas correntes tributarias seriam referentes a taxa, mas nao
exclusivamente, e as demais referentes ao prego publico.

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

H4, ainda, a teoria que diz haver o preco politico que seria o
subsidiado pelo Estado, o preco quase privado, em que o Estado
poderia ter lucro, e o preco publico em que seria cobrado o
suficiente para o Estado arcar com os custos do servico. Mas, o
presente estudo optou por adotar preco publico para todas as
hipoteses de receitas originarias estatais decorrente de servigos
prestados sob o regime negocial.

" BRASIL. Lei n® 4.320/64. Art. 11 § 4° - A lei disciplinou desta forma.
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4.2 Prego publico e tarifa: o critério da destinagdo da receita

Os doutrinadores colocam que nao existiria diferenga entre
tarifa e prego publico porque o que interessa para o conceito de taxa
é s6 a analise do fato gerador, ndo a finalidade de sua instituigdo ou
a destinacdo do dinheiro arrecadado, e transportam esta amarra para
a diferenca entre tarifa e prego publico. S6 que nenhum desses dois
institutos sao tributos, logo o critério tributdrio ndo pode se prestar
para caracterizar a distingao entre tarifa e preco publico.

Realmente tarifa e prego publico ndo sao tributos, mas sdo
também distintos entre si. Ha autores tributaristas que fazem
referéncia a tarifa ou ao prego publico, colocando-os como conceitos
sindnimos sob o argumento de que o CTN no art 4° informa que:

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

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

IT — a destinagao legal do produto da sua arrecadagdo.

Ocorre que tal critério é eminentemente tributario. E a tarifa,
bem como o pregco publico ndo sdo tributos, como entdo tentar
estabelecer distingdes por critério tributario? Obvio que nio seria
possivel.

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

Os pregos publicos ndo se sujeitam aos principios de ordem
tributaria por estarem no campo de relagdes negociais entre o Estado
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e os particulares com os quais transaciona. Ja as tarifas sao cercadas
de interesses publicos dos cidaddos usudrios de servigos publicos e
do proprio Estado, obrigando que as relagdes juridicas que
respaldam a cobranga de tarifas estejam sujeitas as regras de
regulagdo.

5. Inferéncias finais

Assim, taxa e preco publico seriam receitas do Estado, uma
derivada, tributaria e compulsoria; outra originaria, negocial e
regida de forma assemelhada ao regime de direito privado. Tarifa
nao seria receita do Estado, e sim da empresa concessionaria ou
permissionaria de servigo publico, sujeitas as regras de regulacao,
face ao interesse publico e do Estado, na fixacdo inicial do seu
valor, assim como quando dos reajustes.

Destacando-se que, dentro de um mundo globalizado, as
amarras e 0s conceitos do passado sio inadequados para a
compatibilidade com as rapidas transformagdes, o surgimento de
novas tecnologias e diferentes necessidades sociais. Em muitas
atividades, o Estado esta sendo substituido por empresas que
possuem melhores condigdes de prestar os servigos originalmente
executados pelo ente estatal, ou simplesmente pela vontade politica
de encolhimento do Estado.

Empresas de agua, energia elétrica e telefonia eram de
propriedade exclusiva do Estado. Cobravam tarifas. Para alguns,
assemelhava-se a prego publico. Porém, as receitas provenientes das
empresas ndo se caracterizam como do Estado. Este teria direito
apenas ao lucro, quando existisse. SO que muitas vezes o ente
publico misturou os caixas do Estado com os das Empresas e ndo
respeitou a distingdo de personalidade juridica. Tal quebra do
principio da entidade contribuiu para a confusdo no estabelecimento
das claras diferencas entre taxa, tarifa e preco publico.

Com o advento das privatizagdes e abertura de setores dantes
privativos de empresas estatais para concessionarias e permissiona-
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rias privadas, torna-se patente a caracterizacao da tarifa como receita
da concessionaria de servigos publicos.
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