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RESUMO

Neste trabalho procura-se analisar a natureza juridica das taxas cobradas por
agéncias reguladoras em razdo do servigco publico. Para tanto é abordada a
evolucédo historica das taxas ao longo dos anos e o0 seu conceito no ambito tributario
por meio das correntes doutrinarias, bem como as normas vigentes no ordenamento
juridico. Diante de sua conceituagao se verifica hipéteses em que ha incidéncia da
taxa. O Estado pode impor uma cobrancga através do poder de policia ou utilizagcao
efetiva ou potencial, de servicos publicos, especificos e divisiveis, prestados ou
postos a disposicdo do contribuinte. Havera ainda um estudo sobre as Agéncias
Reguladoras, sua origem e desenvolvimento na administracdo publica, visando,
portanto demonstrar se ha o exercicio do poder de policia pelas agéncias
reguladoras nas atividades vinculadas a sua criagdo e por ultimo a definicdo de
servigo publico. Depois de estudados e analisados todos os pontos que envolvem a
matéria do presente trabalho, entdo se enfatiza a natureza juridica das taxas de
fiscalizagdo, demonstrando as implicagdes juridicas, como por exemplo as limitagdes
ao poder de tributar, ao considerar as taxas de fiscalizagcdo como de natureza
tributaria ou administrativa.

Palavras-chave: Taxas, Servigo publico, Tributo, Natureza Juridica.



ABSTRACT

The paper of this paper to analyze the legal nature of the fees charged by regulatory
agencies due to the public service. In order to do so, the historic al evolution of rates
over the year sand its concept in the tax field through the doctrinal currents, as well
as the norms in force in the legal system, are approached. In face of its
conceptualization there are hypotheses in which there is incidence of the rate. The
State may impose a collection through police power or actual or potential use of
public services, specific and divisible, render or made available to the tax payer.
There will al so be a study on Regulatory Agencies, their origin and development in
the public administration, aiming, therefore, to demonstrate of there is the exercise of
police power by the regulatory agencies in the active linked to its creation and finally
the definition of public service. After studying and analyzing all the points that involve
the subject of the present study, the legal nature of tax rates is emphasize,
demonstrating the legal implications, such as the limitation son the power to tax,
considering the tax rates as tax or administrative nature.

Keywords: Taxes, Public Service, Tribute, Legal Nature.
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1.INTRODUGAO

O trabalho tem por finalidade a analise da natureza juridica das taxas de fiscalizagao
cobradas por Agéncias Reguladoras em razdo do servigo publico, se sdo do viés
tributario ou contratual e quais consequéncias isso implica na seara juridica.

Para incidéncia das taxas, conforme dispbée o artigo 145, inciso Il da
Constituicao Federal/88 e artigo 77 do Cddigo Tributario Nacional, sdo necessarios o
exercicio regular do poder de policia ou a utilizagdo de servigo publico especifico e
divisivel, prestado ou posto a disposicdo. Ja, em se tratando de Agéncias
Reguladoras, estdo previstas sua criagdo e organizagao dos servig¢os, no artigo 21,
inciso XI da Constituicdo Federal, a qual decorre por meio de lei. (MELO, 2010,
p.50).

Neste artigo, ha uma tendéncia ao ramo administrativo uma vez que o servigo
€ explorado mediante contrato de concessdo ou permissdo. Dai se depreende o
pensamento de alguns doutrinadores, o valor pago as agéncias reguladoras pelos
agentes regulados possui natureza contratual, pois o acordo entre o poder
concedente e o concessionario realiza-se mediante contrato de concessdo ou
permissdo. Assim, este entendimento repercute no valor do preco cobrado dos
usuarios dos servigos. Porém, para outros estudiosos, a exemplo de Marcal Justen
Filho, ainda que a cobranga seja decorrente de obrigagcéo contratual, a natureza é de
taxa em razao do poder de policia exercido pelas agéncias reguladoras. O problema
em definir a natureza das taxas se concentra nas possiveis consequéncias juridicas
que ocasiona a exemplo de quem paga pelos servicos prestados, pois se
considerada taxa, o Estado possui limites a tributar e se caso seja contratual, ndo se
observa esses mesmo 6bices previstos constitucionalmente.

O presente projeto justifica-se pela necessidade de estabelecer premissas
basicas de um estudo tedrico destinado a analisar a natureza juridica das taxas
cobradas por agéncias reguladoras, e seus efeitos no ordenamento juridico. A
escolha do tema se deu em razao de preferéncia pessoal da discente em relacéo ao
Direito Tributario e o Direito Administrativo, bem como alguns parametros do Direito
Constitucional, que, respectivamente, normatiza e estuda a relagao entre Estado,

sociedade.



O tema é juridicamente relevante, pois tem por fim analisar a efetividade de
tais normas programaticas, buscando demonstrar se ha o exercicio do poder de
policia pelas agéncias reguladoras nas atividades vinculadas a sua criagdo, as
implicagbes juridicas ao considerar as taxas de fiscalizagdo como de natureza
tributaria ou administrativa e se sobre as referidas “taxas” incidem ou nao as
limitagbes constitucionais ao poder de tributar. E ainda por analisar o dever que o
concessionario tem, por previsdo nos contratos de concessdo, de custear as
despesas para esta fiscalizagcdo e controle dos servigos executados, o que o faz
mediante pagamento aquelas agéncias da “taxa de regulacdo” ou “taxa de
fiscalizacdo dos servicos publicos” que ndo € devida pelo exercicio do poder de
policia nem em funcdo de um servico publico prestado pelo Estado as
concessionarias, o que configuraria o tributo.

Desse modo é necessario fazer um paralelo entre as correntes doutrinarias e
jurisprudéncias acerca do assunto a fim de demonstrar as consequéncias juridicas
de acordo com cada natureza seja contratual ou tributaria. Importante destacar que
tais taxas cobradas pelas entidades de fiscalizagdo encontram amparo legal de
acordo com os dispositivos legais vigentes, com previsdo constitucional, pois ha
necessidade de um mecanismo que custeie as atividades exercidas, visando a

manutengao de uma eficaz execucgao dos servigos publicos.



2. TAXA COMO ESPECIE TRIBUTARIA

2.1 Origem e evolugao histérica da definigcao de taxas

Ha uma busca pela equidade orgamentaria diante dessa cobrancga, ou seja, os
sujeitos que tem interesse na prestagao do servigo, o utilizam ou o tem a disposi¢ao
devem pagar por esses beneficios, pois ainda que as agéncias reguladoras tenham
independéncia financeira necessitam de orgamento para sua manutengao, desse
modo nado seria justo que todos financiassem uma prestacdo que nao seja a ele
utilizada, devendo haver uma relagdo de custo-beneficio para se configurar uma
justica orcamentaria que justifique o custeamento.

Assim, José Geraldo Ataliba Nogueira, analisando a questao do custeio das
atividades exercidas pelo Estado em decorréncia do exercicio do poder de policia,

aduz:

[...] quem deve custear todo esse funcionamento da administracéo
publica, provocado por uma pessoa? E evidente que deve ser essa
pessoa mesma; € uma exigéncia do principio da igualdade. Por que a
sociedade inteira vai manter a secao de tal reparticdo publica, que
fiscaliza a atividade “X”, se ela vai atender diretamente,
imediatamente, a um grupo determinado de pessoas? Por exemplo,
que 6rgao controla a fabrica de remédios? Sao o Ministério da Saude
e Secretarias de Saude. Por que toda a sociedade vai pagar a
existéncia daquilo, se a sua atividade vai ser voltada para 100, 200
ou 500 fabricas, que fazem aquilo e que sdo os mais imediatos
interessados? Entdo — ai a teoria da taxa — é correto que se
remunere o Estado por aquela despesa que o Estado teve,
provocada pelo meu pedido, no meu interesse, porque no mundo
capitalista, se eu nao tiver interesse, ndao vou instalar fabrica
nenhuma. (NOGUEIRA, 1989, p.149)



Portanto, & perceptivel a harmonizagdo entre a cobranga de taxas de
fiscalizagdo pelas entidades regulamentadoras e o Estado, diante da previsao legal
constitucional e dos anseios por justica, baseada na equivaléncia de quem utiliza o
servigo deve pagar por ele, tendo por fim um custo-beneficio.

Este trabalho tende a caracterizar a natureza juridica das taxas de fiscalizacao
paga as agéncias reguladoras, uma vez que tem sido motivo de grandes indagagdes
pelos estudiosos e doutrinadores que ndo concordaram com a definicdo de taxas
estabelecida na legislacédo e, por isso abordara a espécie tributaria, observando a
evolucdo historica do instituto, bem como suas particularidades a partir do texto
constitucional.

O tributo tem origem remota e certamente acompanhou a evolugcdo do
homem, a criagdo das primeiras sociedades, o surgimento de lideres tribais ou
chefes guerreiros e politicos. Estudos indicam ter sido voluntaria a primeira
manifestagéo tributaria, em forma de presentes ou ofertas destinadas aos lideres ou
chefes, por seus servigos ou sua atuagao em favor da comunidade. Tempos depois,
as contribuigdes tributarias passaram a ser compulsorias, quando os vencidos de
guerra eram forgados a entregar parte ou a totalidade de seus bens aos vencedores.
ApoOs essa época, os chefes de Estado passaram a estabelecer uma contribuigao
pecuniaria a ser paga pelos seus suditos, sob a forma de tributos. (ESAF 2014.p.18).

O texto mais antigo encontrado sobre a cobranga de tributos na Antiguidade é
uma placa de 2350 a.C., em escrita cuneiforme, que descreve as reformas
empreendidas pelo rei Urukagina na cidade-estado de Lagash, localizada na antiga
Suméria, entre os rios Tigre e Eufrates. O documento relata a cobrancga de impostos
extorsivos e leis opressivas, a exploracédo por funcionarios corruptos e o confisco de
bens para o rei. Compulsério: que compele; obrigatério. Escrita cuneiforme: escrita
antiga em forma de cunha, da época dos assirios, persas e medas.

Também entre os egipcios encontramos um texto, do segundo milénio a.C.,
que retrata as dificuldades encontradas por um camponés para pagar ao escriba do
farad os impostos sobre a colheita.

Na Grécia, no século VIl a.C., instituiu-se o tributo administrado pelo Estado,
como o conhecemos hoje. A custa do trabalho escravo e dos tributos pagos pelos

cidadaos, os gregos construiram uma das maiores civilizagées do mundo antigo.



A conquista da Grécia por Roma, em 146 a.C., deu inicio a construcdo do
Império Romano, formado por povos com diferentes culturas. As suas provincias
anexadas, Roma impunha a cobranga de tributos vinculados a importacdo de
mercadorias (portorium) e pelo consumo geral de qualquer bem (macelum), como
meio de fortalecer seus exércitos para a conquista de novos territérios, possibilitando
a formagao do maior Império existente no mundo antigo.1

Porquanto, desde a antiguidade se falam o termo taxa, mesmo que nao
possua os mesmo atributos e caracteristicas conforme dispde a norma constitucional
atualmente, ela era ja inserida nas relagdes econdémicas, representando um valor
pago a uma contraprestagao de servigos. A exemplo pode se citar as taxas cobradas
na época do feudalismo, em que os camponeses utilizavam as terras do senhor
feudal e em contraprestagao, parte do que produziam era destinado a ele. Esse tipo
de taxa ficou conhecido como talha. De acordo com os ensinamentos de Anderson

Menezes, assim define o sistema feudal:

[...] € um sistema de dependéncia territorial nas relagées entre os homens, associado, na
pratica, a autoridade politica e a influéncia religiosa. Os homens
punham-se debaixo da protegdo dos proprietarios, ficando, em troca,
ligados ao solo e sujeitos a prestacdo de servicos. Assim faziam
camponeses, guerreiros e até nobres e reis, que concediam terras a
seus servidores, mediante o cumprimento de certas obrigacgdes,
especialmente militares [...]. (MENEZES, 2004, s/p)

E ao desenvolver da sociedade, por volta do século XVII, ja surgiram
diferenciagdes entre taxas e impostos, nesse sentido Adam Smith, em sua obra
classica a Riqueza das Nagdes, ja propusera esse diferencial, entretanto,
consensualmente, os historiadores do direito atribuem, primeiramente, ao alemao
Kurt Heinrich Rau uma analise cientifica das taxas. Assim, opina Bernado Ribeiro de
Moraes (1968, p. 8):

Teve Kurt Heinrich Rau, pela primeira, a argucia de apresentar uma teoria cientifica da taxa,
preocupando-se com seu conceito, em sua natureza e fundamento,
distinguindo-a do imposto. Em seus principios de Ciéncia das
Finangas, apontou ele a existéncia, na taxa, de uma contraprestacio
de servigo essencial do Estado, ligada a um interesse publico.




Logo, alguns estudiosos das relagdes financeiras estabeleceram,
primordialmente, as distingdes entre taxa e imposto. Com o surgimento e
desenvolvimento do direito tributario, o estudo da espécie procurou orientar-se nos
aspectos juridicos da natureza e do fundamento da taxa. Por isso, analisa-se a
natureza juridica da taxa, bem como as disparidades entre esta espécie e o imposto.

Com relagcao a sua diferenciacao de imposto, s6 veio a ser definida na
Constituicdo Federal de 1891, repartindo a competéncia entre os entes da
Federacao para instituicdo dos referidos tributos. Assim dispunha o art. 7°, de modo

a determinar em que circunstancias seriam cobrados tributos:

Art 7° - E da competéncia exclusiva da Unido decretar:1 ° ) impostos sobre a importagdo de
procedéncia estrangeira;2 ° ) direitos deentrada, saida e estadia de
navios, sendo livre o comeércio decabotagem as mercadorias
nacionais, bem como as estrangeiras que ja tenham pago impostos
de importacao; 3 °) taxas de selo, salvo a restricdo do art. 99, § 1°, n°®
I; 4 °) taxas dos correios e telégrafos federais. [...]

Comumente se conceitua o imposto, sendo toda e qualquer exigéncia vinda
do poder publico, de forma obrigatéria. Todavia, imposto possui uma definicdo mais
restrita, sendo uma das espécies de tributo previstas pela Constituicdo Federal de
1988, prevista no art.145, |, possuindo caracteristicas proprias que o permitem ser
cobrado, a exemplo, sera seletivo, tera carater pessoal e graduado segundo a
capacidade econémica do contribuinte. O imposto € uma prestagdo pecuniaria
legalmente exigida pelo poder publico, que devera ser paga pela pessoa fisica ou
juridica a fim de atender as despesas feitas em virtude do interesse comum, sem
haver contraprestacdo de servigo ou utilidade publica pelo valor pago. Segundo o
CTN, art. 16, “imposto € o tributo cuja obrigacédo tem por fato gerador uma situagéo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

Em se tratando das taxas, atualmente o seu conceito esta presente na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 145, |, e estabelece a competéncia dos
entes da Federagdo (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) para instituigdo

de taxas ao determinar que:



Art. 145 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos: [...] Il — taxas, em razédo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposigéo.

Logo, as taxas tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia,
ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposigdo” (CTN, art. 77). A fim de que se
esclarecga,fato gerador é uma situacédo prevista em lei que, uma vez praticada pelo
contribuinte, acarretara o surgimento da obrigagao tributaria.

O artigo referido acima acaba por definir o conceito de taxa ao mencionar
hipéteses que permitem a sua incidéncia e instituicdo, quais sejam, a prestagéo ou
disponibilizacdo de um servigo publico especifico e divisivel ou da efetivagao do
poder de policia, logo, quem ¢ legitimado constitucionalmente a criar o tributo, esta
autorizado somente a descrever como hipétese de incidéncia para cobranca de taxa
as situagoes estabelecidas no texto constitucional.

Dessa forma,a taxa € uma espécie do género tributo e & necessaria a
vinculacdo de sua cobrancga a existéncia de atividade estatal que tenha adequacao
as hipdteses de incidéncia do anteriormente artigo mencionado. Ou seja, para que
se institua alguma taxa é indispensavel a ocorréncia do fato gerador, que é a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia, sendo no
caso das taxas, o 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 (PESSOA, 1968). Ainda ha que se falar na base de calculo,
sendo precisas algumas definigdes, previstas no paragrafo 2° do art. 145 ao dispor
que “as taxas néo poderao ter a mesma base de calculo de imposto”.

Embora possa parecer prolixa a vedagao constitucional, visto que o imposto
tem como hipotese de incidéncia uma situacao, tal imposicao tende a delinear
melhor o conceito de taxa, ndo se confundindo com outros tributos, além de evitar a
bitributacao. Por fim ressaltam-se as aliquotas, pois esta fornecera o quantum que
deve o sujeito passivo pagar ao sujeito ativo em decorréncia do fato juridico

tributario. Verifica-se entdo, que a norma instituidora da espécie em analise, esta sob



risco de padecer inconstitucionalidade, caso ndo apresente os seguintes elementos

essenciais na norma: fato gerador, base de calculo e aliquota para sua cobranca.

2.2 - Taxa no ordenamento juridico brasileiro

A primeira situagao em que se vislumbrou o carater fiscal suportado pelo Brasil
foi no periodo de extracao da madeira do pau-brasil. Desde o inicio, o pau-brasil foi
considerado monopdlio real, tendo os colonizados a obrigagédo de pagar diretamente
a Coroa Portuguesa 20% do produto in natura, ou seja, do material explorado. Nessa
época os responsaveis por recolherem o tributo eram os rendeiros ou cobradores de
renda, separando a parte que cabia a Coroa. (SARAIVA, 2009)

Logo mais, por volta dos anos 1934, a fim de resguardar as terras
recém-descobertas, o portugués D. Joao lll, resolveu povoar o Brasil servindo-se
dos nobres e fidalgos portugueses. O litoral do Brasil foi dividido em quinze partes,
sendo nomeadas por capitanias hereditarias, por serem atribuidas a donatarios
(capitdao), com direito de sucessao. (ESAF 2014). Nessa época, os tributos eram
divididos da seguinte forma:

a) Rendas da Coroa Portuguesa:

(h Monopolio do comércio do pau-brasil, de especiarias e drogas;

(1) Direitos régios cobrados nas alfandegas reais sobre importacao e
exportagado de mercadorias (em geral 10% do valor comerciado);

(1) Quinto (20% do valor obtido pela extracdo) dos metais e pedras
preciosas (ouro, cobre, prata, coral, pérola, chumbo, estanho, etc.);

(V) Dizimo (10% do valor obtido com a venda) do pescado e das
colheitas de todos os produtos da terra, colhidos ou fabricados e um
imposto cobrado sobre cada indio tornado escravo.

b) Rendas do donatario (capitdo-mor e governador):

(h Monopdlio das exploragdes de moendas d’agua e de quaisquer
outros engenhos; ¢ direitos de passagem dos rios (barcagem);

(1) Quinto (20%) do produto do pau-brasil, especiarias e drogas;



() Dizimo do quinto (2%) dos metais e pedras preciosas que se
encontrassem na capitania;

(V) Redizima (ou seja, 10% da dizima, ou ainda 1%) de todas as
rendas da Coroa. Nesse periodo, ndo existia nenhuma organizagao
fiscal e os tributos eram pagos in natura ou em espécie, sendo
enviados para Portugal.

Posteriormente, significando um marco tedrico e proporcionando muitas
mudangas, a independéncia do Brasil em 1822 e a promulgacdo de sua primeira
Constituicdo em 1824, deu-se inicio a um processo de descentralizagdo do Estado,
influenciado pela doutrina do Estado liberal. (HINRICHS, 2009)A nova Constituigao,
em seu artigo 15, inciso X, atribuia competéncia ao Poder Legislativo para
estabelecer montantes para despesas publicas, assim como a sua distribuicdo entre
as duas casas - Camara dos Deputados e Senado. A Constituicdo dava competéncia
a Camara dos Deputados para a criagdo de impostos. O regime de separagao de
fontes tributarias, da discriminacédo dos impostos de competéncia exclusiva da Uniao
e dos Estados e Municipios, assim como da autorizagdo aos Estados para criar
novos tributos foram instituidos na primeira Constituicao.

Ademais, somente apos a decretagcdo do Ato Adicional de 12 de agosto de
1834 que foram tragados os limites e os fundamentos do Direito Tributario Nacional.
A partir de entdo sucederam-se as disposi¢cdes que criaram, alteraram e suprimiram
tributos, modificando as competéncias tributarias. Com a evolugcédo das concepcdes
de Estado e a criagdo de novas cartas constitucionais, os tributos passaram a ser
definidos tendo em vista o bem-estar social. Cada vez mais, foram sendo criadas leis
para definir a aplicac&o social dos recursos arrecadados com os tributos.

Ja com o advento da Constituicao de 1988,vislumbraram-se trés regras
essenciais, quais sejam: dos principios gerais da tributacéo; das limitacbes ao poder
do Estado de tributar; e da classificacao e distribuicdo das competéncias tributarias.
A Constituicdo, sendo restritiva na atribuicdo de poderes de tributar ao Estado,
oferece garantias a sociedade, ou seja, aos contribuintes, ao ndo permitir a criagao
de impostos ou tributos sem que estes estejam definidos em lei, mantendo assim

uma seérie de principios ja presentes em outras edigbes, como, por exemplo, 0s



principios da (l) legalidade, (Il) igualdade tributaria, (lll) irretroatividade e (IV)
anterioridade, entre outros.

Ao longo da histdria brasileira, em suas diferentes épocas, os tributos foram
sendo moldados, existe agora limitacbes eficazes ao poder de tributar, devendo se
ater ao melhor planejamento de gastos e despesas conforme a capacidade de
arrecadacao, evidenciando a sua a importancia da cobranga para a sustentabilidade
do Estado e seu aparato administrativo. (MARTINS, 2007)

2.3 Conceito e caracteristicas das taxas tributarias

Roque Antonio Carraza (2007, p. 515) define taxa como “uma obrigagao ex
lege que nasce da realizagdo de uma atividade estatal relacionada, de modo
especifico, ao contribuinte, embora muitas vezes por ele ndo requerida ou, até
mesmo, sendo para ele desvantajosa’.

Alfredo Augusto Becker (2002, p. 345) também relaciona a definicdo de taxa
com uma atividade prestada pelo Estado ao sintetizar que “taxa: regra juridica
tributaria que tiver escolhido para base de calculo do tributo o servigo estatal ou
coisa estatal, tera criado uma taxa”. A sua conceituagao € de grande relevancia, uma
vez que € imprescindivel para que nao ocorra equivocos, nomeando outros
institutos, a exemplos dos impostos como taxa.

As taxas se caracterizam por serem espécie do género tributo e apresentam
outras caracteristicas para que assim sejam denominadas, quais sejam: o sujeito
ativo da relacédo juridico-tributaria pode ser um ente da federacéo (Unido, Estado,
Municipio e Distrito Federal), desde que a realizacdo do fato juridico que gera a

tributacao esteja dentro da competéncia daquele ente; existéncia de atividade estatal



que tenha adequagao as hipoteses de incidéncia vinculada a cobranga; o sujeito
passivo é determinado pelo contribuinte a quem foi dirigida a atuagao estatal; o valor
cobrado nao pode ser superior ao valor gasto pela administracdo para a realizagao
do servigo publico prestado ou posto a disposicdo. Além dessas caracteristicas ha
elementos essenciais na norma que configuram a taxa e que as tornam validas
perante o ordenamento juridico, sendo necessario, portanto, estabelecer o fato
gerador, base de calculo e aliquota para sua cobranca.

Cada espécie tributaria possui um fato gerador, definido em lei, que a
distingue das outras espécies. Uma vez ocorrido o fator gerador, cria-se a obrigacao
tributaria, instituindo a relagcado entre o Poder Publico (sujeito ativo) e o contribuinte
(sujeito passivo). Nos termos do Art. 114 do Cddigo Tributario Nacional, fato gerador
da obrigacao principal é a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a
sua ocorréncia. Nao obstante a utilizagdo da expressao fato gerador para definir o
acontecimento fatico, no mundo real, que gera a obrigagao tributaria para o sujeito
passivo tenha-se popularizado na doutrina e na jurisprudéncia patrios, devem citar
as criticas do professor ao uso da locugao: Fala-se em situagao-base, pressuposto
de fato do tributo, suporte fatico, facto imponivel, hipétese de incidéncia, fato
gerador, etc. Tal foi a acustica obtida por essa terminologia, que muitos passaram a
crer tratar-se de particularidade do Direito Tributario. (CARVALHO, 2001, p.157)

Seguindo o entendimento de Paulo de Barros Carvalho, € considerado que a
locucdo fato juridico tributario adequar-se-ia melhor para exprimir a realidade do
mundo fenoménico, que tem o condao de irradiar efeitos de direito, justificando ainda
0 qualitativo tributario pela simples razdo de que sua eficacia esta diretamente ligada
a instituicdo do tributo. (CARVALHO, 2001, p.158) No caso das taxas, o fato gerador
ocorrera nas hipoteses de incidéncia mencionadas no texto constitucional: exercicio
do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cao. A
norma tributaria designa a regra matriz de incidéncia tributaria, descrevendo de
modo abstrato a conduta passivel de tributacdo. Também a mesma norma deve fixar
a base de caélculo do tributo, quantificando o fato juridico tributario, ou seja, aplicando

a aliquota a referida base de calculo, obtém-se o valor do tributo.



Nas palavras de Aliomar Baleeiro (2007, p. 551): Base de calculo de um
tributo € a ordem de grandeza que, posta na consequéncia da norma criadora do
tributo, presta-se a mensurar o fato descrito na hipotese, possibilitando a
quantificacdo do dever tributario, sua graduacédo proporcional a capacidade
contributiva do sujeito passivo da espécie tributaria.

Em que pesem as taxas, o constituinte impés uma regra fundamental no
paragrafo 2° do art. 145 ao dispor que “as taxas ndo poderéo ter a mesma base de
calculo de imposto”. Embora possa parecer redundante a imposicao constitucional,
pois € sabido que o imposto tem como hipdtese de incidéncia uma situagao,
independentemente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte,
diferentemente das taxas, a limitagdo constitucional ressalta a impossibilidade de
bitributagdo, que seria consequentemente um enriquecimento ilicito do Estado.
Desta forma, impossibilita-se que impostos sejam instituidos sob a denominacgéo de
taxas.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu art. 77, paragrafo unico, segunda parte,
dispbe que a taxa nao pode ter base de calculo calculada em fungao do capital das
empresas. Cuida a regra do CTN de impedir que o legislador se utilize de taxas para
cobranca de capital das empresas, que seria na verdade um novo imposto de renda.
A definicdo na lei base de calculo estar-se-ia incompleta, caso o legislador nao
definisse para a taxa o valor da aliquota, pois esta fornecera o quantum que deve o
sujeito passivo pagar aos cofres publicos em decorréncia do fato juridico tributario.
Verifica-se entdo, que a norma instituidora da espécie em analise, esta sob risco de
padecer inconstitucionalidade, caso nao apresente o0s seguintes elementos
essenciais na norma: fato gerador, base de célculo e aliquota para sua cobranga.

Como se observa, as taxas exigem uma atuacao estatal direta em relagao ao
contribuinte e o seu valor devera limitar-se ao custo do servigo prestado, sob pena
de seu excesso configurar imposto. Os servigos publicos especificos sdo aqueles
prestados de forma prépria, ndo genérica, ou seja, que estao estruturados espécie
por espécie.

Exemplo: servigo de recolhimento de lixo, originando a taxa de coleta de lixo.
Fica vedada, assim, a cobranga de uma taxa de “servigos gerais”, na qual se torne

impossivel para o particular a identificagdo do servigo que |lhe esta sendo prestado.



N&o € necessario, contudo, que o particular faga uso de fato do servigo (utilizagéo
efetiva) para que dele seja cobrada a taxa. Basta simplesmente que o servigo seja
posto & sua disposicdo (utilizagdo potencial). E o caso, por exemplo, de uma rua
possuir rede de esgoto e um dos moradores ndo a utilizar porque possui fossa
particular. Como o servigo foi potencialmente colocado a sua disposicao, a taxa é

exigivel.

3. PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA

3.1 Definigao e caracteristicas do poder de policia administrativa

A primeira hipétese constitucional para cobranca de taxa diz respeito ao poder
de policia, destacando-se nesse caso o elemento de extrafiscalidade do tributo, ja
que existe a necessidade da Administragdo Publica em impedir ou restringir
atividades, que oferecam risco para o interesse da coletividade, e obviamente visa a
tributagdo custear os servicos prestados pelo Estado, quando exerce o referido
poder.(MELO, 2010, p.23).

O poder de policia, nas palavras de Marcio Rodrigues Melo, apresenta-se
como um sistema de restricbes a liberdade do individuo, visto que o exercicio do
poder de policia constitui-se garantia de convivéncia harmoniosa entre os cidadaos,

evitando que o direito de cada um seja exercido arbitrariamente, prejudicando,



assim, toda a coletividade e ao interesse publico ratificando a sabedoria popular que
aconselha “o direito de cada um cessa onde comecga o do seu vizinho”. Sobre a

questao, assim pensa Marcelo Caetano (1996, p. 267):

Numa sociedade onde cada um possa fazer tudo quanto lhe apeteca sem pensar nos
interesses, nas necessidades, nos direitos dos outros ndo ha
liberdade. Porque os mais fortes, os menos escrupulosos, os mais
poderosos oprimirdo os que nao lhes possam resistir. [...] Numa
sociedade policiada, como se dizia em portugués classico, hade estar
garantida a convivéncia pacifica de todos os cidadaos de tal modo
que o exercicio dos direitos de cada um nao se transforme em abuso
e nao ofenda, ndo impeca, ndo perturbe o exercicio dos direitos
alheios. Segundo a férmula consagrada — o direito de cada um cessa
onde comeca o do seu vizinho.

Acrescenta ainda a sua opinido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p.111):
‘o poder de policia é a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse publico”

Ainda na tentativa de definir o termo poder de policia, pode se dizer que seja
a faculdade de que a Administracdo Publica dispde para condicionar ou restringir o
uso e o gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade
ou do préprio Estado.E ainda, leciona Celso Antdnio Bandeira de Melo (2004, p.
766):

[...] pode-se definir a policia administrativa como a atividade da Administracdo Publica,
expressa em atos normativos ou concretos, de condicionar, com
fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a
propriedade dos individuos, mediante acido ora fiscalizadora, ora
preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um
dever de abstengdo (‘non facere) a fim de conformar-lhes os
comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema
normativo.

Ao caracterizar o denominado poder de policia se verifica tais
particularidades, sendo elas: a) Atividade privativa da Administragdo Publica b) Por
ser atividade proveniente do Estado, deve obedecer a ordem juridica e
especificamente aos principios constitucionais da Administragao Publica (art. 37 da

Magna Carta) c) Fundamenta-se na supremacia do interesse publico; d) E imposto



coercitivamente pela Administragéo; e) Limita diretamente direitos reconhecidos aos
particulares.O poder de policia é fato gerador da taxa, e por este motivo tem sua
definicdo prevista no Cdédigo Tributario Nacional, em seu art.78, nos seguintes
termos:

Considera-se poder de policia a atividade da administracao publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao e
do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de
concessao ou autorizacdo do poder publico, a tranquilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. Paragrafo
unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgao competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha
como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.

Ainda o paragrafo unico do art. 78 do CTN expressa categoricamente as
condi¢cbes para o exercicio regular do poder de policia, quais sejam: competéncia da
autoridade administrativa, respeito aos limites legais, observancia do processo legal.
Portanto, o exercicio regular do poder de policia constitui-se um dos fatos geradores
da taxa, podendo a Administracdo Publica pode exigir a cobranga de taxas, quando
do exercicio do poder de policia. Desse modo, € importante para a compreensao do
tema abordado a definigdo do referido poder, uma vez que integra uma das
hipéteses de incidéncia taxas e ajuda na descoberta da real natureza juridica das
taxas regulatorias. A seguir se complementa o estudo sobre as Agéncias
reguladoras.

4. DAS AGENCIAS REGULADORAS

4.1 Origem e finalidade

O termo agéncia reguladora foi inspirado especificamente no direito
estadunidense, bergco de sua criagdo, com a instituicdo, em 1887, da
InterstateCommerceComission — parametro para o surgimento de o&rgaos
reguladores em outros paises (MELO, 2010, p.50). Em razdo do acumulo de
servigos prestados pela Administragdo Publica, originou-se uma burocracia estatal

ineficiente, incapaz de promover a propalada igualdade material dos cidadaos.



Nos anos 1970, eclode a crise mundial do petréleo. Na década seguinte, a
economia dos paises latinos americanos passa por sucessivas crises fiscais,
inexistindo controle da inflagdo, consequentemente nestes paises, o Estado perde a
capacidade de investimentos, que fora importante na construgdo dos parques
industriais nestas nagdes. Na década de 1990, o mundo debate, principalmente sob
a influéncia das instituicdes financeiras internacionais, tal como o Fundo Monetario
Nacional - FMI, a nova concepcdo de Estado, que de interventor da atividade
econbmica, atuante na prestacdo de servigos diretamente por empresas publicas,
tornava-se regulamentador da mesma, fixando as regras disciplinadoras da ordem
econdmica para ajusta-la aos ditames da justica social e exercendo o papel de
fiscalizacdo dos servigos prestados por empresas de privadas.

O Brasil, como pais subdesenvolvido, recebe a influéncia das ideias definidas
no Consenso de Washington, ao empreender uma série de reformas constitucionais
com o objetivo de possibilitar a participagdo do setor privado em atividades
originariamente definidas na Constituicdo Federal de 1988 como monopdlios
estatais, bem como ao se criar uma legislacao infraconstitucional, que regulamenta a
prestacdo de servigos publicos por particulares, a exemplo da Lei n 0 8.987, de 13
fev. 1995 (Lei das Concessdes), resultando na Reforma da Administracdo Publica
Brasileira no Governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso. (MELO, 2010).

A necessidade de criar um ambiente adequado a captagcao de recursos
privados constituiu a motivagdo fundamental para o desenho institucional das
agéncias reguladoras brasileiras. A previsibilidade e estabilidade das regras
incentivariam o aporte de capitais. Por isso, o Estado Brasileiro criou as agéncias
reguladoras com o intuito de garantir a prestagdo do servico pelo setor privado
dentro dos padrdes definidos pela administracdo. Desse modo, Diégenes Gasparini

(2006, p. 344-345) dispde sobre as agéncias reguladoras no Brasil:

Com a implementagdo da politica que transfere para o setor particular a execugao dos
servigos publicos e reserva para a Administragdo Publica a
regulamentacdo, o controle e a fiscalizagdo da prestagao
desses servicos aos usuarios e a ela prépria, o Governo
Federal, dito por ele mesmo, teve a necessidade de criar
entidades para promover, com eficiéncia, essa
regulamentagao, controle e fiscalizagédo, pois ndo dispunha de
condicbes para enfrentar a atuacdo dessas parcerias. Tais



entidades, criadas com essa finalidade e poder, séo as
agéncias reguladoras. Sao criadas por lei como autarquia de
regime especial recebendo os privilégios que a lei Ihes outorga,
indispensaveis ao atingimento de seus fins. Sdo entidades,
portanto, que integram a Administragdo Publica Indireta.

Nesse contexto de reforma, surgem na Administragdo Publica Brasileira as
agéncias reguladoras com o intuito de regular os servigos publicos prestados por
particulares. A 'nova' figura no Direito Administrativo patrio ja pertencia ao Direito
estadunidense, onde o modelo desenvolveu-se.

Em se tratando da finalidade e fungdes das agéncias reguladoras, comenta
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 144-145):

As agéncias exercem funcbes quase-legislativas, porque editam normas; e fungdes
quase-judiciais, porque resolvem determinados conflitos de interesses,
determinando o direito aplicavel para soluciona-los. [...] O crescimento do
direito administrativo norte-americano, entendido como o direito das
agéncias, ocorreu especialmente a partir do New Deal instaurado por
Roosevelt na década de 30. As reformas entdo idealizadas, com ampla
intervengdo do poder publico na ordem econdémica e social, foram sendo
feitas mediante a criacdo de agéncias independentes as quais foram
delegadas competéncias regulatérias. Disso resultou uma quantidade
imensa de regulamentos.

Ja em relagao a sua previsao constitucional, o texto ndo menciona o termo
agéncia reguladora, mas a 6rgao regulador, conforme se observa com a leitura do

inciso Xl, do art. 21, c/c inciso lll, do § 2°, do art. 177, que dispbem:

Art. 21. Compete a Unido:[...] XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao
ou permissdo, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizacdo dos servigos, a criacdo de um o6rgao
regulador e outros aspectos institucionais.

Art. 177. Constituem monopdlio da Uniao: [...]§ 2° A lei a que se refere 0 § 1° dispora sobre:
| - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o
territério nacional;ll - as condicbes de contratacdo; Ill - a estrutura e
atribui¢cdes do 6rgao regulador do monopdlio da Unio.

Diante do exposto, o modelo de regulacdo exercido pelas agéncias visa a
cumprir as politicas governamentais para o setor regulado, porquanto o processo de

privatizagao realiza mediante contratos de longo prazo entre a administragao e os



concessionarios de servigos publicos. A agdo regulatéria do Estado segue os
principios norteadores do mesmo: intervencionista ou regulador. Contudo devem
prevalecer os principios da autonomia e especialidade, a transigdo dos monopdlios,
e principalmente o interesse publico. Demonstrada sucintamente, a forma como
surgiram a presenca de agéncias de regulagdo no Brasil e sua finalidade, além da
previsao na Lei Maior, é mais facil visualizar a cobranga das taxas e ir assimilando
sua natureza, uma vez que se trata de questdo imprescindivel para este trabalho

dissertativo.

4.2 Das caracteristicas das agéncias reguladoras no Brasil

As agéncias normalmente possuem natureza de autarquica especial, sendo,
pois, integrantes da administragdo indireta, criadas por lei, dotadas de personalidade
juridica de direito publico e patriménio proprios. As agéncias reguladoras
apresentam relativa independéncia e autonomia quanto aos trés poderes (autonomia
politica, financeira, normativa e de gestdo), todavia considera-se que a
‘independéncia” deve ser compreendida de forma relativa, porquanto o uso do termo
traduz somente a vontade de mitigar a ingeréncia do Poder executivo sobre as
agéncias.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 331) ao comentar sobre as
caracteristicas das agéncias reguladoras, sintetiza alguns aspectos acerca da

independéncia relativa:

1) Independéncia politica dos gestores, nomeados por indicagdo do Chefe do Poder
executivo apos aprovacado do Poder legislativo, investidos em
seus cargos a termo fixo, com estabilidade durante o mandato.
Tal importa a impossibilidade de sua exoneragéo ad nutum pelo
Presidente.

2) Independéncia técnica decisional, predominando as motivagdes técnicas para seus atos,
que nao se sujeitam a recurso hierarquico impréprio. Tal
importa a impossibilidade de revisdo das decisdes das
agéncias pelos Ministérios e mesmo Pelo Presidente

3) Independéncia normativa, necessaria a disciplina dos servigos publicos e atividades
econOmicas, submetidos ao seu controle, e caracterizada,
segunda parte da doutrina, pelo fenbmeno da deslegalizacao.
Para parte da literatura brasileira sobre regulagéo, por meio de
deslegalizagdo as agéncias passam a gozar de um amplo
poder normativo, apto, inclusive, a revogar leis anteriores.



4) Independéncia gerencial orcamentaria e financeira ampliada, por forga de rubricas
orcamentarias proprias e de receitas atribuidas pela lei as
agéncias.

Verifica-se ainda que as agéncias reguladoras constituem autarquias
destinadas ao desempenho da regulagdo em um setor econdmico especifico,com
prerrogativas especiais devendo intervir no dominio econdmico e fiscalizar a
prestacdo de servigos publicos para assim desempenhar de forma efetiva suas
fungdes. Abordando a regulacdo realizada pelas agéncias, Joyceane Bezerra de
Menezes (2004, p.194) conclui:

No Brasil, as agéncias reguladoras tém a missao de fiscalizar a execug¢ao do servigo publico
por empresas privadas, no intuito de garantir aos usuarios um servigo
adequado caracterizado pela regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, universalidade e cortesia na sua prestacdo. Na
medida em que zelam pelo cumprimento dos contratos de concesséao
ou pelas disposi¢des relativas as permissdes, diligenciam para a
prestacdo do servico. E como expressao do seu poder fiscalizatério e
disciplinador, podem aplicar sang¢des as concessionarias ou
permissionarias que inatendem as imposicboes legais, contratuais e
administrativas do servico adequado. Os direitos a participacado e de
reclamacgdo, garantidos nas codificacdes de defesa do consumidor,
também estao presentes na estrutura da fungcao regulatéria brasileira,
como forma de legitimar do ente regulador, ampliar o controle sobre o
servigo publico prestado e garantir a satisfagdo do usuario.

Sobre a atuagado dos entes reguladores, além dos processos de fiscalizagado
tipicos da funcdo regulatéria, cabe citar, ainda, como exemplos de processos
administrativos aplicaveis a essas entidades, a licitagdo, o processo disciplinar, o
processo de concurso publico, instrumentos do cotidiano das acgdes dessas
entidades. Pires e Piccinini (2004, p. 4-5) opinam acerca do papel desempenhado
pelas agéncias reguladoras a seguir:

| - Buscar a eficiéncia econémica, garantindo o servico ao menor custo para o usuario; Il -
Evitar o abuso do poder de monopdlio, assegurando a menor diferenca
entre pregos e custos, de forma compativel com os niveis desejados
de qualidade de servigo; Ill - Assegurar servico universal; V-
Assegurar a qualidade do servigo prestado.V - Estabelecer canais para
atender as reclamacbes dos usuarios ou consumidores sobre
prestacdo dos servicos.VI - Estimular a inovagao (identificar
oportunidades de novos servigos, remover obstaculos e promover
politicas de incentivo a inovagao). VII - Assegurar a padronizagao



tecnologica e a compatibilidade entre equipamentos. VIl - Garantir a
seguranga e proteger o meio ambiente.

Quanto as fungbes das agéncias, observa-se que as agéncias ditam normas
de conduta entre o prestador de servigos e os usuarios, com o objetivo de que sejam
cumpridas as politicas publicas delineadas pelo Estado. No entanto, a nocédo de
regulacdo se encontra eminentemente associada a uma forma de intervengao
continua do Poder Publico, objetivando a promog¢ao do interesse publico,
constituindo a fiscalizagdo das agéncias sobre o concessionario a uma das formas
de intervengao.

Ainda, ao considerar a regulacao esta deve ser observada sob trés aspectos:
de monopdlios - em que devem ser minimizadas as for¢gas de mercado, por meio de
controles sobre precos e qualidade dos servigos; para competicdo - no sentido de
viabilizar a sua existéncia e continuidade; social - assegurando a prestacdo de
servigos publicos de carater universal e a protecao ambiental.

Logo, ao objetivar o cumprimento conforme disposto na legislagdo, as
agéncias reguladoras executam agdes que geralmente acarretam restricbes na
liberdade empresarial em prol do interesse coletivo. Exercem atividades
regulamentares ou fiscalizatérias delegadas pelo Estado-Administragcédo, exercendo,
assim, poder de policia respectivo a area de atuagdo. Ja que a fiscalizagdo de
servigos publicos deve ser permanente e privativa da Administragdo Publica, dada a
natureza de servigo publico e tendo em vista o interesse publico, comprova-se,
portanto, que as agéncias reguladoras exercem poder de policia, assim, cumpre ao
poder concedente ndo sO regulamentar, mas fiscalizar e até intervir no servigo

publico concedido dentro dos limites legalmente estabelecidos.

5. DO SERVIGO PUBLICO

5.1 Conceito de servigo publico



Considera-se, a busca pela definicdo de servigo publico uma tarefa complexa
para os estudiosos do Direito Administrativo. Ademais, no ordenamento juridico
patrio inexiste uma definicado legal para o termo, no entanto, no artigo 175, caput, do
texto constitucional,qualifica-se como dever do Estado a sua prestacdo, e assim

dispde:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitagcdo, a prestacao de
servigos publicos.

E a analise da hipotese constitucional para instituicdo de taxas requer o
conhecimento prévio do conceito de servigo publico, exigindo o estudo de diversos
doutrinadores do direito administrativo sobre o tema, uma vez que a nocao de
servigo publico é variavel, assemelhando-se, na diversidade de critérios para sua
definigdo. Nas palavras de Hely Lopes Meireles (2004, p. 320): “Servigo Publico é
todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e
controle estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da
coletividade ou simples conveniéncias do Estado.” Outra definicdo de servigo no
ordenamento juridico € acrescentada por, Celso Anténio Bandeira de Melo (2004, p.
628):

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 — 24 portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restrigdes -, instituido em favor dos
interesses definidos como publico no sistema normativo.

A doutrina patria apresenta trés correntes de pensamento, que visam a
conceituar servico publico, a saber: corrente essencialista ou materialista,
subjetivista e a formalista. Dessa forma expde e sintetiza Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2005, p. 98)

| - O Material, que considera a atividade exercida: o servigo publico seria a atividade que tem
por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas.



Il - O Subjetivo, que considera a pessoa juridica prestadora da atividade: o servigo publico
seria aquele prestado pelo Estado.

Il - O Formal, que considera o regime juridico: o servigo publico seria aquele exercido sob
regime de direito publico derrogatério e exorbitante do direito comum.

Observa-se ainda, que ndo é todo servigo publico que constitui fator gerador
para cobranca da taxa, devendo ser considerado somente aqueles especificos e
divisiveis. A doutrina ja diferenciava os servigos publicos de carater especifico dos

servigos publicos gerais, assim dispde Renato Alessi (1970, p. 364-365):

A primeira (espécie de servigos publicos) compreende as atividades dirigidas a procurar uma
atividade genérica aos cidadaos uti universi, sem possibilidade de
distinguir a quantidade de utilidade que cada cidaddo obtém. A segunda
(espécie de servigos publicos), pelo contrario, compreende as atividades
voltadas a procurar utilidades especificas para determinados cidadaos
que se servem do servigo oferecido pela Administracao. Trata-se, pois,
de atividades que se convertem num beneficio desfrutado pelos cidadaos
uti singuli.

A partir do que se afirma acima, entende-se que os servigos publicos podem
ser divididos em gerais e especificos, ocorrendo a prestacdo dos primeiros, quando
proporcionam vantagens a coletividade, interessando indistintamente aos cidadaos.
Acrescenta nesse sentido, sintetizando a relagao entre a taxa,servigo publico e preco

publico,Sacha Calmon Navarro (1996, p. 53) afirmando:

O preco é contratualmente acordado. A taxa € unilateralmente imposta pela Lei. A primeira
parte da autonomia de vontade. A segunda é heterbnoma. O contrato de
prestacdo de servigo publico mediante a contraprestagdao em pecunia,
pode ser rescindido e s6 o fornecimento efetivo da lugar ao pagamento. A
prestacdo de servigos publicos, pelo pagamento de taxas inadmite
resciséo e a sO disponibilidade do servigo, quando legalmente
compulséria a sua utilizacdo, se especifico e divisivel, autoriza a
tributacao.

Ao conceituar servigo publico, se faz necessario salientar que os servigos
publicos devem atender o interesse publico, ja que esta é a finalidade essencial do
Estado. E em raz&o desse interesse publico, aos servigos publicos devem seguir

principios especificos do Direito Administrativo, citando-se como os basilares os



seguintes: o principio da continuidade do servigo publico; isonomia; eficiéncia;

modicidade tarifaria; e cortesia.

5.2 A delegacao dos servigos publicos na Constituicao Federal de 1988

Na carta Magna foi definida a competéncia para a prestacdo de servigos
publicos conferida aos entes politicos (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal), bem como a competéncia especifica de cada ente para a prestacdo de
cada servigo publico. Assim prevé o art. 175 da Constituicido Federal de 1988

disciplinando o tema:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitagao, a
prestacao de servigos publicos. Paragrafo unico — A lei dispora sobre: |
— 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servigcos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacao, bem como as condi¢gdes de caducidade, fiscalizagao e
rescisdo da concessao ou permissao; Il — os direitos dos usuarios; Il —
politica tarifaria;|V — a obrigagdo de manter servigo adequado.

A prestacdo direta do servigo publico verifica-se quando a atividade é
desempenhada por um o6rgado da Administragdo Direta ou por uma entidade da
Administracio Indireta, e a prestacao indireta, quando o servigo € prestado mediante
delegacdo do Poder Publico a pessoas fisicas ou juridicas nao integrantes da
Administracao.

Embora a titularidade do servigco permanega com o Estado, ha a possibilidade
de prestagcdo de servigos publicos por particulares, de acordo com o texto
constitucional. Nesse sentido foram promulgadas as Leis n°® 8.987/1995, que trata
sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigos publicos
previstos no art. 175 da Constituicdo Federal de 1988 e Lei n° 9.074/1995, a qual
define normas para outorga e prorrogagao das concessoes e permissoes de servigos
publicos, sendo ambas posteriormente alteradas pela Lei no 9.648.

Dessa forma a Lei 8.987/1995 em seu art. 2°, prevé as hipdteses de

concessao e permissao na ocorréncia da delegagao na prestacao do servigo publico:



Art. 2 [...] Il - concessao de servigco publico: a delegagao de sua prestacao, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado; [...]

IV - permissdo de servigo publico: a delegagédo, a titulo precario, mediante licitagdo, da
prestacao de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa
fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,

por sua conta e risco.

A partir do texto da lei mencionada acima, infere-se que a concesséo de
servigo publico pressupde a transferéncia da execugéo de servi¢co a pessoa juridica,
que o executara por sua responsabilidade e por lapso temporal determinado. Apesar
de haver a transmissao da execucéao, a titularidade do servico permanece com o
Estado. Nesse contexto pode se perceber que o contrato de concessado impde
regras de direito administrativo, uma vez que o servico € publico, entretanto,
regula-se o instituto também por regras de direito privado, por ser um particular que

executa o servigo delegado.



6. QUESTOES RELEVANTES NA JURISPRUDENCIA E POSICIONAMENTOS
DIVERGENTES

Em sintese, as taxas sdo espécies do género tributo, constituindo receitas
derivadas do Estado, cobradas de maneira compulsoria, instituidas por lei, e
conforme o teor do art. 145, 1, da Carta Magna, podem ser instituidas nas seguintes
situagdes: em razado do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou
potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicdo, assim como as leis que criarem taxas devem respeitar as
limitacdes constitucionais ao poder de tributar.

Por sua vez, as tarifas, espécie do género prego publico, sdo consideradas
receitas originarias do Estado, porquanto s&o obtidas da exploragdo do proprio
patrimonio da administracdo, podendo ser fixadas pela autoridade administrativa,
pagas pelo cidaddo de 26 forma facultativa. Sintetizando as distingdes entre a taxa e

preco publico, Sacha Calmon Navarro (1996, p. 53) afirma que:

O preco é contratualmente acordado. A taxa € unilateralmente imposta pela Lei. A primeira
parte da autonomia de vontade. A segunda é heterbnoma. O contrato
de prestacdo de servico publico mediante a contraprestacdo em
pecunia, pode ser rescindido e s6 o fornecimento efetivo da lugar ao
pagamento. A prestagdo de servicos publicos, pelo pagamento de
taxas inadmite rescisdo e a sé disponibilidade do servigo, quando
legalmente compulséria a sua utilizagdo, se especifico e divisivel,
autoriza a tributacao.

O Supremo Tribunal Federal ja fixou a distingdo entre preco publico e taxa,
editando a Sumula 545, que dispde: “precos de servigcos publicos e taxas néo se
confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua
cobranga condicionada a prévia autorizagdo orgamentaria, em relagao a lei que as
instituiu”. Ressalta-se que no ordenamento juridico vigente, inexiste o principio da
anualidade para o Direito Tributario.

Quanto a questdo da natureza juridica das taxas de regulagédo ndo ha ainda
um consenso. Por tal motivo, alguns doutrinadores consideram que a referida

exacdo é um tributo, definido no artigo 145, Il, da Constituicdo Federal e no artigo



78, caput, do Codigo Tributario Nacional, conforme opina Hugo de Brito Machado
(2004, p. 91):

[...] ndo existe nenhum amparo juridico para a cobranga do denominado valor de outorga
como 'encargo contratual'. A distincdo entre atividade privada e
atividade de prestagdo de servigo publico mediante concessido néo
autoriza a conclusdo de que a atividade publica de regulagao desta
Ultima nao caracteriza poder de policia e por isto mesmo nao
ensejaria a cobranga de taxa. Na verdade a atividade a ela concedido
€ uma atividade privada que se submete ao controle do Estado e a
atividade regulatdria deste se caracteriza o exercicio do poder de
policia. Nao ha impropriedade no art. 78 do Cddigo Tributario
nacional. Se é certo que o Estado ndo exerce o poder de policia
sobre ele mesmo, e por isto ndo seria adequado falar em poder de
policia em relagdo a atividades das quais o Estado é titular, ndo é
incorreto falar-se de poder de policia exercido sobre a execugao
dessas mesmas atividades quando atribuidas, mediante concessao,
a um particular. Assim, a quantia a ser cobrada da concessionaria de
servicos publicos é taxa e portanto estda submetida ao regime
tributario, vale dizer, ha de ser instituida por lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada, e ndo pode ter base
de calculo prépria de imposto.

Ja, Eduardo Rodrigo Dias (2004, p. 59) defende a natureza contratual ao

sintetizar o seguinte entendimento:

A caracteristica da atividade desenvolvida por entes reguladores como atividade de policia
mostra-se como requisito que possibilita a cobranga de taxas dos
sujeitos fiscalizados, por foga do art. 145, |l, da Constituicdo e 78 do
Cddigo Tributario nacional, submetendo-se ao regime juridico
especifico. Tal caracterizagdo mostra-se adequada para a
fiscalizacdo de atividades econdmicas privadas, como a previdéncia
complementar e a vigilancia sanitaria. J& ndo se mostra pertinente,
porém para a regulagdo de atividades consideradas como servigo
publico, em que descabe falar de poder de policia, por estar diante
de tarefas de titularidade do préprio Estado, e ndo de particulares,
que aquele conforma de maneira a atender o interesse publico. Os
valores cobrados, neste segundo caso, pelas instancias de
fiscalizacdo e regulagdo, ndo podem ser consideradas taxas, mas
sim encargos contratuais, muitas vezes previstos e autorizados em
lei, destinados a custear as despesas com o controle da execucgéo de
tais servicos.



Por serem as taxas de fiscalizacdo estabelecidas nos contratos de concesséo,
alguns pensadores as consideram contratuais. Nesse sentido, aduz Alexandre
Santos de Aragéo (2013, p. 332):

No que diz respeito as agéncias reguladoras de servigos publicos ou da exploragao privada
de monopdlios ou bens estatais entendemos, sinteticamente, que
nao se trata de taxa propriamente dita, uma vez que a agéncia nao
exerce poder de policia sobre os concessionarios, mas sim um dever
de fiscalizagado, fulcrado no contrato de concessao, inerente ao
Poder Concedente ou titular do monopdlio ou do bem.(ex.: art. 4°, IX,
Lei n.°9.984/00 e art. 11, |, Lei n.° 9.427/96).

Em que pese as opinides em sentido diverso, o poder de policia incide apenas sobre
atividades privadas, nao sobre servicos, monopodlios ou bens
publicos, que, como sabemos, sdo, ainda que explorados por
particulares, de titularidade estatal [...]

Marcal Justen Filho, (2003, p. 448) sintetiza de forma precisa em sua obra que
0 servigo publico € de titularidade do Estado, mesmo que a sua execugao possa ser

atribuida a particulares e conclui da seguinte forma:

Como sempre destacado, a delegacéo para particular ndo transforma o servigo em privado.
Nem retira da entidade delegante a titularidade do servico. A
delegacgao pressupde a possibilidade de o servigo ser desempenhado
por particulares em condi¢cbes, no minimo, de eficiéncia idéntica ao
que se passaria se o servigo fosse prestado diretamente pelo proprio
Estado. O Estado cessa a gestao direta do servigo, entregando-a a
terceiro. Em contrapartida, passa a fiscalizar a atividade do
concessionario. A omissao ou a falha no desempenho da fiscalizagao
propiciardo enorme risco de sacrificio do interesse publico.

Diante do exposto, os entes reguladores de servigos publicos, ndo cobram
verdadeiras “taxas de fiscalizagdo”, mas sim precos publicos em decorréncia do
dever de fiscalizagdo do poder concedente. Afirma ainda corroborando esse
entendimento, Hely Lopes Meireles (2004, p. 257): “E comum, ainda, nos contratos
de concessdo de servigos publicos a fixagdo de um prego, devido pelo
concessionario ao concedente a titulo de remuneragcao dos servigos de supervisao,
fiscalizagao e controle da execugao do ajuste, a cargo deste ultimo.”

Ainda, neste topico serdo abordadas as principais taxas que geraram

controvérsias, provocando manifestacbes dos Tribunais Superiores. A exemplo



pode-se citar a taxa de iluminagdo publica, conforme o Enunciado de Sumulas n°
670 do Supremo Tribunal Federal: “o servigo de iluminagao publica ndo pode ser
remunerado mediante taxa”.

O servigo de iluminagéo publica entra na categoria de servigos publicos gerais
ou uti universi, ndo preenchendo os requisitos de especificidade e divisibilidade
inerente aqueles que meregam a incidéncia de taxa, conforme disposigcao
constitucional. Muitos municipios tentavam remunerar o servico de iluminacao
publica com a cobranca de taxas de servico. O Supremo Tribunal Federal, se
manifestando acerca do tema, percebeu nao ser possivel a identificacdo das
pessoas beneficiadas pelo servico de iluminagao publica, eis que se trata de um

servigo prestado a toda coletividade.

Ressalte que, apos a Emenda Constitucional n°® 39/2002, foi permitido aos
Municipios e ao Distrito Federal instituir contribuicdo de iluminagao publica, conforme
o art. 149-A da Constituicdo Federal, trazendo uma nova espécie da categoria

tributaria contribuicdes especiais.

Merece aqui uma observacéo: o fato de que, pelo art. 149-A da CF, seja
permitida a criagdo da contribuigdo de iluminagdo publica, nada altera o
entendimento trazido pelo Enunciado de Sumulas do STF n° 670, pois a taxa de
iluminacdo publica continua sendo inconstitucional, por ndo preencher os requisitos
de especificidade e divisibilidade. O que ocorreu foi uma inovagéao instituida pelo
poder constituinte derivado reformador, que criou um novo tributo no ordenamento
juridico patrio. Muitos municipios, na ansia de tributar, imputavam ao contribuinte,
concomitantemente ao servico de coleta de lixo, o gasto pelas despesas

provenientes ao servi¢o de limpeza de logradouros publicos.

Como ja abordado, para que o servico publico possa ser remunerado
mediante taxa, deve ser especifico e divisivel. Acontece que, seguindo a mesma
linha de raciocinio tracado para o servico de iluminagdo publica, a limpeza de
logradouros publicos ndo se configura um servico divisivel. Pois, ndo se pode

mensurar o grau de singularidade que esta politica enseja.



Nesta mesma linha, ndo podem ser cobrados mediante taxa os servigos de

seguranga publica, defesa externa, diplomacia, etc.

Porém, o servigo exclusivo de coleta de lixo domiciliar preenche os requisitos
constitucionais ensejadores do tributo, eis que é possivel identificagdo de quais
imoveis serdo abrangidos, e, portanto, sendo usuarios do servi¢o, os proprietarios de

tais bens.

Tendo por base este entendimento, o Supremo Tribunal Federal editou a

Sumula Vinculante n° 19, que versa:

“A taxa cobrada exclusivamente em razao dos servigos publicos de coleta,
remocao e tratamento ou destinacdo de lixo ou residuos provenientes de imoveis,

nao viola o artigo 145, Il, da Constituicado Federal”.

Segundo o STF, se for atrelado o servico de coleta de lixo a um servigo de
limpeza e conservagdo urbana para ser remunerado por taxa ter-se-ia sua
inconstitucionalidade por arrastamento. Pois, o servico de limpeza e conservagao
nao pode ser individualizado, sendo que para o servico de coleta de lixo ser

remunerado por taxa, a taxa deve ser exclusiva para o servigo de coleta de lixo.

Ao analisar o tema, o STF no RE 232.393-SP, entendeu que “o fato de
aliquota da referida taxa variar em fungcdo da metragem da éarea construida do
imovel — que constitui apenas um dos elementos que integram a base de calculo do
IPTU — nao implica identidade com a base de calculo do IPTU, afastando-se a
alegada ofensa ao art. 145, § 2°, da CF”. No acérdao, o Supremo acatou a tese de
que quanto maior for o imovel, mais potencial de produzir lixo ele possui, sendo justa
a cobrangca da taxa com valores proporcionais a esta utilizagdo presumida do

servigo.
Aqui merecem destaque as palavras do Ministro Carlos Velloso[10]:

‘“Numa outra perspectiva, deve-se entender que o
calculo da taxa de lixo, com base no custo do servigo
dividido proporcionalmente as &areas construidas dos
iméveis, é forma de realizagdo da isonomia tributaria,

que resulta na justica tributaria (CF, art. 150, Il). E que a


https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/4220/analise-especie-tributaria-taxa#_ftn10

presuncdo é no sentido de que o imével de maior area
produzira mais lixo do que o imoével menor. O lixo
produzido, por exemplo, por imével com mil metros
quadrados de area construida, sera maior do que o lixo
produzido por imével de cem metros quadrados. A
previsado é razoavel e, de certa forma, realiza também o
principio da capacidade contributiva do art. 145, § 1°, da
C.F., quem, sem embaraco de ter como destinataria
(sic) os impostos, nada impede que possa aplicar-se na

medida do possivel as taxas.”

Nesta otica, o STF entendeu que quanto maior o metro quadrado do imdvel
maior sera o potencial de se fazer lixo, devendo, portanto, incidir uma taxa de coleta
de lixo maior, sendo esta uma presungao absoluta. E quanto ao IPTU, que é
calculado sobre o metro quadrado, valor venal do imovel e localizag&o, na discussao
sobre a taxa de coleta de lixo utilizar a base de calculo do imposto, violando o art.
145, § 2°, CF, segundo o Supremo, as taxas podem ter um ou mais de um dos
elementos que compde a base de calculo dos impostos, ndo podendo ter a

identidade dos impostos, ou seja, sua base de calculo completa.

Em se tratando por ultimo da taxa judiciaria, chamada de “taxa de uso”, e
colocada a disposigao de toda a populagdo, porém sé sera paga por quem usa
efetivamente o servigo, o STF entende que as custas judiciais, por serem da espécie
tributaria taxas, cobradas pela prestacdo do servigo de jurisdicdo, podem incidir

sobre o valor da causa ou da condenacao.

Porém, se a aliquota for excessiva ou ndo houver previsdo de um teto, elas
se tornam ilegitimas, por ndo terem qualquer ligagdo com o valor gasto para a
prestacdo do servigo, e, por configurarem uma maneira indireta de a lei impedir a
garantia constitucional do acesso a jurisdigdo, conforme art. 5°, inciso XXXV, da

Constituigao federal.

Assim, o STF entendeu por necessaria a fixacdo de um teto limite para a taxa
judiciaria, conforme o Enunciado de Sumulas n° 667, tendo por fim evitar a violagao

da garantia constitucional do acesso a justica. Nas palavras do STF, o enunciado



versa: “Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria

calculada sem limite sobre o valor da causa”.

7. CONCLUSAO

Diante do exposto, infere-se que a legislagdo foi coerente ao estabelecer a
instituicdo de uma exacéo a ser cobrada em beneficio das Agéncias Reguladoras,
isto porque, coaduna-se com o Estado Democratico de Direito a reparticdo das
despesas estatais, de acordo com a capacidade contributiva dos cidadaos e os
gastos ocasionados ao Estado pela prestacdo de servigos a essas pessoas, de
forma a atingir o equilibrio e a justiga social.

Quanto ao aspecto da natureza juridica das cobrangas ultimadas pelas
Agéncias Reguladoras, ndo ha como negar que possuem natureza juridica de
tributo, sob a espécie de taxa decorrente do exercicio do poder de policia, todas
aquelas “taxas de fiscalizagdo” destinadas ao custeio dos entes reguladores de
atividades privadas, o judiciario vem, reiteradamente, reconhecendo a natureza
juridica tributaria da exagdo, bem como reconhecendo sua constitucionalidade
quanto a questao da base de calculo, conforme ja mencionado.

Ainda ao considerar essas taxas de fiscalizagdo, deve-se considerar as
limitacbes ao poder de tributar a que as taxas devem respeitar de acordo com o art.

150 a 152 da Constituicdo Federal, podendo destacar entre essas restricdes



principiosexpressos no texto da Lei Maior que norteiam e sao importantes para a
ordem econdmica,a exemplo da capacidade contributiva (art. 145, § 10), legalidade
tributaria (art. 150, 1), anterioridade tributaria (150, Ill, “b”), noventena (art. 150, I,
“c”), irretroatividade da lei (art. 150, Ill, “a@”), isonomia (art. 150, Il), uniformidade (art.
151, 1), do nao utilizagdo do tributo com efeito confiscatério (art. 150, IV), ndo
limitagdo ao trafego (art. 150, V), ndo concessao de isencéo (art. 151, lll), ainda
surgem outros principios constitucionais tributarios, que decorrem de direitos e
garantias constitucionais do contribuinte, tais como principio da transparéncia fiscal,
solidariedade fiscal, justica tributaria.

Se desdobram desses principios o0s incisos do artigo mencionando,
respectivamente, quando no inciso |, afirma-se que e proibido exigir ou aumentar
tributo sem lei que o defina, em seguida ja fica vedado o tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem na mesma situagao, e por ultimo prevé hipéteses em
que e vedada a cobranga de tributos( género da espécie taxa) com relagéo a fatos
geradores ocorridos antes de lei em vigor, como também fica proibida a cobranga no
mesmo exercicio financeiro, ou antes de decorridos os 90 dias em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou os aumentou.

A consequéncia das limitagcdes € positiva de modo a preservar o contribuinte
de surpresas, e principalmente, consoante com os principios basilares da legislagao
fiscal. Por outro lado, embora, a doutrina ndo seja unanime, conforme demonstrado,
nao devem restar duvidas quanto a natureza contratual das “taxas de fiscalizacdo”
cobradas pelas Agéncias Reguladoras de servigos publicos concedidos a
particulares, pode se citar algumas das taxas de fiscalizagdo que efetivamente sao
cobradas por agéncias reguladoras federais brasileiras, a exemplo: taxa de
fiscalizagdo de servigcos de energia elétrica; taxa de fiscalizacdo de instalagao e taxa
de fiscalizagado de funcionamento; taxa de fiscalizagao de vigilancia sanitaria; taxa de
fiscalizagdo da aviagao civil e taxa de fiscalizagdo de saude suplementar.

Isto porque, conforme restou comprovado, nestes casos, os particulares agem
em nome do Estado, mas o servico publico continua sob a titularidade da
Administragdo, sendo certo que o Estado tem o dever contratual (contrato de

concessao) de fiscalizar o servigo publico que esta sendo ultimado pelo particular,



pois, fiscalizam o cumprimento dos contratos de concessédo de servicos publicos
prestados por particulares.

Comprova-se que nas “taxas” mencionadas, inexiste o elemento da
compulsoriedade da cobranga, ja que esta se estabelece mediante contrato de
concessao. A lei das agéncias reguladoras federais incumbiu as mesmas de exercer
0 controle sobre os servigos concedidos, que permanecem como servigos publicos,
prestados de forma descentralizada pelo particular, através da desestatizacdo via
concessao e permissao.

Entdo, o concessionario tem o dever, por previsdo nos contratos de
concessao, de custear as despesas para esta fiscalizacdo e controle dos servigcos
executados, o que o faz mediante pagamento aquelas agéncias da “taxa de
regulacdo” ou “taxa de fiscalizacdo dos servigos publicos” que nao é devida pelo
exercicio do poder de policia nem em fungdo de um servigo publico prestado pelo
Estado as concessionarias, o que configuraria o tributo. Desta forma, sobre as
referidas “taxas” nao incidem as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

A complexidade de andlise da natureza juridica das “taxas” de fiscalizagao
também reside na inadequagdo da exacdo ao entendimento do que seja preco
publico, uma vez que o contrato de concessao alberga regras exorbitantes préprias
do Direito Publico. Existe um dever contratual de pagamento de taxas de fiscalizagao
por parte do concessionario ao poder concedente, todavia, em razdo do principio da
legalidade, a exagao foi prevista em lei.

Conclui-se esclarecendo que a taxa, como espécie do género tributo,
sujeita-se as limitagbes constitucionais ao poder de tributar, devendo certos
principios e regras serem observados pelo legislador, quando da instituicdo das
taxas sob pena de nulidade da cobrancga da referida espécie. Por sua vez, os precos
publicos sdo consideradas receitas originarias do Estado, porquanto sdo obtidas da
exploracdo do proprio patrimbénio da administracdo, podendo ser fixadas pela

autoridade administrativa, pagas pelo cidadao de forma facultativa.
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