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Introducao

(@) Estado, visando a
consecugdo dos fins que lhe sdo
proprios — dar provimento as
necessidades do bem Comum - ,
busca recursos financeiros no seio
de sua populagdo. Utiliza-se do
Direito para obrigar o particular —
contribuinte — a entregar-lhe uma
parcela de seu patrimonio em
parcela de seu patriménio em
hipéteses que considera suficientes
a incidéncia da norma tributaria.

Esse ¢ o poder de tributar do
Estado que, no ordenamento no
art. 145, da carta Maior. O
dispositivo autoriza a instituicao,
pelas pessoas politicas
competentes, dos tributos que
elenca, nos limites estabelecidos
pela unidade constitucional -
dentre eles os direitos e garantias
fundamentais do contribuinte.

Apesar do art. 145, da CF/88,
ser taxativo no rol de tributos que
desenha — impostos, taxas e
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contribui¢dbes de melhoria -, a
pratica do Poder Publico tem sido
a busca de maior captagdo de
receitas, através de  outro
instrumento chamado ora de
preco, ora de tarifa.

O presente estudo objetiva a
verificacao das bases
constitucionais em que se assenta
a pratica desenvolvida pelo Estado
para esse mister.

Breve escorco histéorico e a
ordem constitucional vigente

A despeito desse trabalho
limitar-se a rapidas consideragdes
sobre taxas e precos, para

compreender-se a evolucdo do
tema faz-se necessario um ligeiro
retrocesso legislativo com o fito de
identificar as espécies tributarias
autorizadas, a partir de 1946.

Pois bem, a constituicdo de
1946 determinou, em seu art. 30,



a competéncia das  pessoas
politicas para instituir os seguintes
tributos: “I contribuigdées de
melhoria”, “II — taxas” e “III —
quaisquer outras receitas que
possam provir do exercicio de suas
atribuicoes ¢ da utilizagdo de seus
bens e servigos” (grifo nosso).
Como se pode ver, a amplitude do

inciso III tornou inécuas as
disposi¢des anteriores. “Era o
mesmo que dizer: ‘As cores

permitidas sdo: I — branco; II —

951

preto; III — qualquer cor™".

A redacdo do inciso III, retro
citado,  possibilitou a lei
infraconstitucional criar ¢ nominar
qualquer imposi¢do tributaria que
julgasse  necessaria. E, os
legisladores federal, estaduais e
municipais usaram e abusaram
dessa liberdade.”

A doutrina brasileira
contemporanea a época roborava
qualquer postura legal adotada, ja
que o legislador estava autorizado
para tanto. Nesse cenario juridico
nasceu o pre¢o como instrumento
idoneo de remuneragdo de
servicos publicos prestados ao
particular, ao lado da taxa.

No entanto, em 1965, a

' Geraldo Ataliba. Hipotese de Incidéncia

Tributaria, pag. 144.
? Idem, pag. 144.
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Emenda Constitucional n°. 18
mudou  significativamente a
flexibilidade do quadro
normativo vigente. A emenda
veio determinar que, a partir de
sua publicacdo, as espécies
tributarias seriam somente taxas -
de policia e de servico - ¢
impostos. Essa alteracdo encerrou
em numerus clausus as espécies
tributarias e retirou a liberdade do
legislador de fazer qualquer
consideragdo a prego em
contraposi¢ao ou paralelamente a
taxa para fins de remuneracdo da
atuacdo estatal. Tal rigidez
permaneceu na Constituigdo de
1967 e na Emenda n°. 1/1969.

Em 1988, inaugurada a nova
ordem  constitucional, foram
mantidos pelo legislador
originario os tributos existentes na
Carta anterior e acrescido a
contribuig¢do de melhoria,
conforme o disposto: “Art. 145. A
Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo
instituir os seguintes tributos: ;I -
impostos; II - taxas, em razdo do
exercicio do poder de policia ou



pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua
disposicao; III - contribuicao de
melhoria, decorrente de obras
publicas" (grifo nosso).

Consolidou-se, dessa forma,
um circulo fechado de estrito
dever para o legislador e direitos
incisivos para os contribuintes; so
poderiam ser exigiveis impostos,
taxas e contribuigdes e nos
estritos casos explicita mente
previstos,” respeitados os direitos
e garantias fundamentais.

No entanto, apesar da
taxatividade do artigo 145 - e com
destaque para o inciso 11 persiste
na doutrina divergéncias quanto a
possibilidade de fixagdo de precos
e taxas pelo Estado no tocante a
remuneragao dos Servigos
publicos.

Conceito de servico publico

A taxa tem por hipdtese de
incidéncia a atuac¢do efetiva do
exercicio do poder de policia ¢ a
utilizag@o efetiva ou potencial de
servigo publico.

3 Ibidem, pag. 145
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Sobre o servico de policia,
dado as peculiaridades deste, ¢
pacifico que sua remuneracdo so
se pode dar por meio de taxa.
Porém, em se tratando de
remuneragao dos Servigos
publicos, apesar da clareza do art.
145, 11, da CF/88, retro
transcrito, o tema comporta
discussoes.

Como o problema centra-se
sobre o '"servico publico", ¢
necessario  delimitar o seu
conceito. Pergunta-se: o que vem
a ser 'servigo publico"? Os
administrativistas  ainda  ndo
chegaram a um consenso sobre o

que seja servico publico.

Alguns autores entendem que
s0 o0s servigos proprios do Estado
sd0  servicos publicos, ndo
incluindo nestes o0s servigos
improprios. E tal entendimento s

transfere a indagacdo: quais
servicos poderdo ser
considerados "préprios" e
"improprios" ao Estado? Tem

cabimento aqui a ponderagdo feita
por Hely Lopes Meirelles quando
diz: "nem se pode dizer que sdo as
atividades coletivas vitais
(servigos proprios) que
caracterizam o0s servigos publicos



porque ao lados destas, existem
outras, sabidamente dispensaveis
pela comunidade, que sdo
realizadas pelo Estado como
servigo publico".*

Buscando tangenciar 0
assunto, Celso Antonio Bandeira
de Mello, indaga: "Restaria
perguntar: pode o  Estado
qualificar - subentende-se, por via
legislativa, como ¢ Obvio -,
qualquer atividade que deseje
como servigo publico, assumindo-
a ¢ submetendo-a ao 'regime de
direito publico'? Ou € preciso que
a atividade em tela possua uma
natureza, uma substincia intima
de servigo publico?". E o mestre

responde as suas  proprias
indagacdes: "E realmente o
Estado, por meio do Poder

Legislativo que, a seu sabor, erige
ou ndo em servigo publico tal ou
qual atividade, desde que respeite

os limites constitucionais".’

Corroborando o  mesmo
entendimento  Marco  Aurélio
Greco escreve: '"quando a lei
erige em  servico  publico

4 Hely Lopes Meirelles. Direito
Administrativo Brasileiro. pag. 296.

5 Celso A. Bandeira de Mello. Prestagdo
de Servigos Publicos e Administragdo
Indireta - Revista dos Tribunais, Sao

Paulo, 1973, pag. 20.
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determinada prestacao de
atividade (ou de bens), o faz
mediante a atribui¢do a prestacdo
de um regime  especifico
(administrativo).  Assim,  por
atuacdo estatal devemos entender
ndo qualquer atividade
desempenhada pelo estado ou
atividade de interesse geral, mas
sim toda atuagdo desenvolvida
debaixo de um regime
especifico”.®

Conclui-se, com a melhor
doutrina que, servico publico ¢
aquele eleito e prestado em
virtude de lei administrativa - sem
perquirir sobre sua essencialidade
ou ndo - respeitados os limites
constitucionais.

Remuneracio dos servicos
prestados pelo Estado

Alguns autores, apesar da
rigidez da nova ordem

constitucional quanto as espécies
tributarias, defendem ser
facultado ao Poder Publico a
fixagdo de precos ou taxas para
a remuneracdo dos  servigos

® Marco Aurélio Greco e H. Dias de
Souza. A natureza juridica das custas
judiciais, ed. OAB-SP e Resenha
Tributaria, 1983, pag. 57.



publicos. Outros autores, ao
contrario, negam com veeméncia

a existéncia de precos nesse
campo, em vista das
caracteristicas dos servigos
prestados.

As divergéncias doutrinarias -
que sdo muitas - quedam-se bem
representadas quando, por um
lado, Sacha Calmon Navarro
Coélho diz: " a realidade esta em

que os servicos publicos de
utilidades, especificos e
divisiveis, podem ser

remunerados por pregos (regime
contratual) ou por taxas (regime
de direito publico)”’; e, quando
por outro lado, Ataliba
concordando com Marco Aurélio
Greco, contrapde-se: '"Destarte,
s8o inconciliaveis os conceitos de
'‘prego’ e 'servico publico' (...) em
nosso modo de ver, afirmar que
um servigo publico estd sendo

remunerado  por  prego ¢
contradi¢o nos termos".®

Para resolver o impasse,
primeiramente, ha que se

delimitar o conteido e o regime
juridico da taxa e do preco.

A taxa, segundo o art. 145, II
da CF/88, ¢ um tributo cobrado

7 Sacha Calmén Navarro

52.
8 Geraldo Ataliba. ob. cil. pag. 147.

Coélho.
Comentarios a Constituicdo de 1988.pag.

173

pelo Poder Publico em razdo da
prestagdo efetiva do servico de
policia ou pela utilizacdo, efetiva
ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo. O inciso autoriza as
exagOes chamadas taxas de policia
e taxas de servigos publicos

A taxa ¢ criada por lei
tributaria estrita e neste processo
o legislador obedece os varios
principios que norteiam a
atividade tributaria, dentre eles, o
da anterioridade, da
retributividade, da igualdade, etc.
Nada obstante, em vista de sua
hipdtese de incidéncia constituir-
se de atuacdo estatal, a taxa
também segue um conjunto de
regras de carater administrativo.

A regra tributaria rege a
relagdo juridica de "busca" da
parcela do patrimdnio particular
pelo Estado; enquanto que a

relagdo juridica criada pela
prestagdo do servigo publico ¢
regida por normas

administrativas.’

® “Na relagdo juridica de administragdo, o
Estado figura no pdlo negativo e os
individuos no polo positivo. Por outro
lado, na relagdo juridica de tributagdo, as
posicdes estdo invertidas: no pélo negativo
estdo os individuos e no polo positivo o
Estado". Alfredo Augusto Becker. Teoria
Geral do Direito Tributario. pag. 217.



A particularidade da primeira
relagio é a da sujeicdo do
particular ao Estado em vista da
imperatividade da lei tributéria; e
a da segunda é a submissdo do
Estado-administrador a lei
administrativa que torna
indisponivel e obrigatéria a
atividade nela descrita. Logo, para
que ocorra a remuneracdo da
atuagdo estatal por meio de taxa ¢
preciso que incidam duas leis
sobre uma mesma base fatica:
uma de natureza administrativa e
outra de indole tributaria.

Quanto ao preco, este € um
elemento natural do contrato' e
consiste em uma contrapartida da
coisa vendida. Ou seja, o prego é
uma contraprestacio de uma
prestagdo contratual livremente
fixada entre partes iguais'' e rege-
se por normas dispositivas
privadas.

%Orlando Gomes. Contratos. pag. 253.

" Oportunas sdo as lighes de Roque
Antonio Carrazza ao explicar que 'O prego
deriva de um contrato firmado, num clima
de liberdade, pelas partes, com o fito de
criarem direitos e deveres reciprocos.
Sobremais, as clausulas desta obrigacdo
convencional ndo podem ser alteradas
unilateralmente  por  qualquer  dos
contratantes (...) as prestacdes de cada
uma das partes equivalem. Se em encargos
e vantagens, sendo umas causas e efeitos
das outras'. Roque Carrazza. Curso de
Direito Constitucional Tributario. pag.
319.

Dai dizer-se que o prego ¢
uma contraprestacdo a prestacao
do servigo privado e a taxa é uma
retribuicdo a prestacdo de servicos
publicos. Um ¢ acordado entre
partes iguais; a outra ¢ imposta
por lei. Um obedece o regime
juridico  privado, flexivel e
dispositivo; a outra o regime
juridico publico, rigido,
indisponivel e infalivel.

Pelo exposto, conclui-se, na
esteira da melhor doutrina, que o
servico publico s6 comporta
remuneragdo através de taxa, vez
que, se aquele caracteriza-se por
regime juridico e este ndo se
constitui em regime privado,
logicamente ndo pode dar ensejo a
um preco que é a figura mais
tipica expressiva da relagdo de
direito privado.

Hipétese de utilizacdo do prego
pelo Estado

Nao obstante ser certo que
servico  publico é  aquele
indisponivel e obrigado ao
administrador em virtude de lei
administrativa - regime juridico
especifico -, e que sua
remuneragdo  serd sempre por
meio de taxa, cumpre, neste



ponto, realizar-se uma pequena
digressdo em vista do disposto no
art. 173, da CF/88, pois ele
autoriza a "exploragdo direta da
atividade econdmica pelo Estado"
quando necessario aos imperativos
da seguranc¢a nacional ou em casos
de relevante interesse coletivo.
Serd que nesse caso também os
servicos prestados pelo Estado
seriam remuneraveis por taxas?

O pardgrafo primeiro do art.
173, da CF/88, prescreve que as
empresas publicas, sociedades de
economia mista ou  outras
entidades autorizadas a explorago
econdmica deverdo obedecer todas
as regras proprias do regime
privado, sem qualquer privilégio
sobre os concorrentes particulares.
Um dos motivos para o legislador
fixar tal exigéncia € que, em sendo
diferente, o Estado concorreria
deslealmente com o particular.'?

"Esta sujeicdo das empresas
governamentais ao direito comum
responde também a um outro

12 Celso Ribeiro Bastos também afirma
que o art. 173, par.1°, da CF/88, visa
'impedir que o Estado, exercendo
atividade econOmica, se valha de um
regime privilegiado, que torne a sua
competicdo com a empresa privada
desastrosa para esta". Celso Ribeiro
Bastos e Ives Gandra  Martins.
Comentarios a Constituicdo do Brasil. pag.
84.
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proposito, qual seja o de
desvencilhar o Estado dos freios
do sistema administrativo"."

Vislumbra-se, entdo, nos casos
excepcionais do art.173 da CF/88,
a autorizagdo, a faculdade
conferida ao Poder Publico para
trabalhar com precos e nao com
taxas.

Atuando sob o regime juridico
privado, € possivel ao Estado a
fixagdo de precos - que nao serdo
publicos, mas puramente pregos. E

de se frisar, no entanto, a
excepcionalidade da  situagdo
autorizadora.

A hipotese acima nao engloba
a exploragdio econOmica em
regime de monopélio'* prevista no
art. 177 da CF/88" porque, neste
caso, a remuneracdo também
devera ser por taxa.'®

1 Idem, pag. 85.

14 "Existe monopolio estatal, quando uma
regra juridica outorga a uma Unica pessoa
estatal o direito de produzir ou vender
determinada coisa ou servigo e,
correlativamente, impde a todas as demais
pessoas ( privadas ou estatais) a obrigagdo
de absterem-se da produgdo ou venda
daquela determinada coisa ou servico".
Alfredo Augusto Becker. Teoria Geral
...pag. 354.

'3 Com as alteragdes promovidas pela EC.
n° 9/95.

16 () no plano juridico, todo 'preco’ da
coisa ou servico objeto de monopolio
estatal tem a natureza juridica da taxa".
Alfredo Augusto Becker, ob. cit., pag.
355.



Opciao do legislador entre taxa e
preco

A determinacdo do regime
juridico de taxa e do prego, no
entanto, ndo encerra as discussoes
sobre o tema.

Parte da  doutrina defende
que - se obedecidos os respectivos
regimes juridicos - ¢ facultado ao
legislador infraconstitucional a
eleicdo do preco ou da taxa,
indistintamente. Esta é a posicdo
de Sacha Calmén Navarro Coélho
que diz "O dilema resolve-se pela
op¢do do legislador. Se escolher
o regime tributario das taxas,
ganha a compulsoriedade do
tributo, inclusive pela mera
disponibilidade do servico, se
prevista  a sua  utilizagdo
compulsoria ( CTN, art. 79, I, b),
mas fica manietado pelas regras
de contencdo do poder de tributar.

(...) Se escolher o regime
contratual, perde a
compulsoriedade da paga pela

mera disponibilidade do servico
mas ganha a elasticidade e
imediatez na fixacdo das tarifas
(...)” (grifo nosso)."”

17 Sacha Calmon... ob. cit., pag. 53.
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Mas, este ndo é o melhor
entendimento, porque anula a
supremacia e a imperatividade dos
dispositivos constitucionais que
tragcam a competéncia tributaria do
Estado.

"Se  admitirmos que o
legislador de cada pessoa politica
pode, a vontade, criar uma taxa ou
um preco (para remunerar servigo
publico prestado ou ato de policia
praticado), indiretamente
estaremos aceitando que o art.
145, 11, da Carta Suprema encerra

uma simples recomendagdo (
passivel, pois, de
desacolhimento)",”® e isso ¢é
impensavel.

Luis Roberto Barroso alerta:
"nenhuma lei, nenhum ato juridico

pode subsistir validamente no
ambito do Estado se for
incompativel com a  Lei
Fundamental."

No sistema de precos o Poder
Publico ndo precisa observar os
principios da  retributividade,
anterioridade, da confianca, da
legalidade estrita, etc. E estes
principios representam garantias
que o Constituinte Maior conferiu
aos direitos fundamentais dos

'8 Roque Antonio Carrazza.

pag.321.
1 Luis Roberto Barroso. Interpretagio e
Aplicagio da Constituicdo, pag. 266.

Curso...,



contribuintes - mormente o da
liberdade e¢ o da propriedade.”
Através dos citados principios ¢
que se promove a verdadeira
seguranca juridica do contribuinte.

Optando pelo regime juridico
privado em situagdes ndo abrangi
das pelo art.173, da CF/ 88, o
legislador ordinario estara
infringindo 0s principios
constitucionais retro citados -
apesar destes serem 0s
responsaveis pelo sentido ldgico e
racional do sistema juridico -
tributario - e, na classica licdo de
Celso Antdnio Bandeira de Mello,
"violar um principio ¢ muito mais
grave do que transgredir uma
norma. A desateng@o ao principio
implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade e
inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido,

2 Os direitos e garantias sdo tdo ou mais
relevantes do que os recebidos pela Unido,
os Estados, Distrito Federal ¢ Municipios
para instituir tributos, nas licdes de
Carrazza. E completa o mestre" Dai serem
inconstitucionais as normas juridicas que a
pretexto de exercitarem competéncias
tributarias, impedirem ou tolherem o pleno
desfrute de direitos publicos subjetivos do
contribuinte". Roque Antonio Carrazza.
Curso... pag. 264.
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porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo

: 21
de seus valores fundamentais...”.

E lamentavel observar que as
pessoas politicas, na prestacdo de
Servico publicos, tém-se
remunerado por meio de pregos.
Alias, grande parte das receitas
publicas advém destes. O Poder
Publico despreza, a todo momento,
os direitos fundamentais do
contribuinte, chegando a criar os
ditos pregos através de decretos e
até portarias, sem que alguém se
rebele contra esta situagdo. Com
isso, as entidades tributantes
seguem tranqiiilas atropelando os
direitos dos contribuintes.

Dadas as circunstancias, ¢
necessario endossar o apelo do
grande mestre Roque Antonio
Carrazza "E chegado o momento
de revertermos este quadro,
responsavel por uma vasta
tributacdo arbitraria, camuflada
sob o rotulo protetor de 'tarifa’,
verdadeira palavra magica que,
com o abono de alguns
tributaristas, tem dispensado as
entidades tributantes do dever
constitucional de observar o

regime juridico tribt1tirio" >

2! Luis Roberto Barroso, ob. cit. pag.143.
22 Roque Antdénio Carrazza, ob. cit.. pag.
320.



Conclusiao
Concluindo tem-se que o
servico publico s6 pode ser

remunerado por taxa. A atuacdo
estatal que gerar o prego ou tarifa
ndo sera servigo publico, mas
atividade privada desenvolvida em
regime proprio dos particulares,
nao comportando o nomem iuris
"servigo publico". E,
excepcionalmente, com base no
art. 173, da CF/88, o Estado
podera utilizar-se do prego para a
remunera¢do de sua atividade.

Essa ilacdo ¢ fruto da mens
constitutiones, que busca conferir
seguranca juridica aos
contribuintes.
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