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1. Introducdo

Um dos temas que passou a chamar a
nossa atengdo foi o problema dos instrumen-
tos juridicos empregados para a remunera-
¢do pela prestacdo de servigos publicos. Nao
se pode negar aimportancia da questdo para
o exercicio da cidadania’.

O cidadéo é consumidor necessario des-
ses beneficios gerados pelo Estado ou por
quem atue como delegado deste. Afinal, a
prestacdo de servicos publicos destina-se,
como toda e qualquer atividade estatal, a
materializacdo dos interesses ptublicos, ou
seja, dos interesses consagrados na Consti-
tuicao Federal.

Como consumidor, o administrado pre-
cisa saber identificar o conjunto de precei-
tos juridicos que regulam a prestacdo que
usufrui, permitindo-lhe conhecer os seus
direitos e garantias e, também, a reivindica-
¢do de uma atividade estatal o menos dano-
sa possivel aos seus interesses privados. O
Estado, por sua vez, necessita empregar cor-
retamente os instrumentos juridicos que o
direito positivo lhe investe, para o melhor
logro do interesse da coletividade.
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Mecanismo interessante é referidonoart.
145 da Lei Maior:

“Art. 145. A Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios po-
derdo instituir os seguintes tributos:

()

II - taxas, em razao do exercicio do
poder de policia ou pela utilizacdo, efe-
tiva ou potencial, de servigos puiblicos es-
pecificos ou divisiveis, prestados ao con-
tribuinte ou postos a sua disposicio”.

O que procuraremos fazer ¢, numa pers-
pectiva juridica? analisar um dos meios que
o direito positivo brasileiro determina para
a prestagdo remunerada de servico ptblico,
partindo do enunciado acima transcrito.

Inicialmente, procuraremos elucidar os
conceitos de tributo e de servico ptblico, re-
feridos nesse dispositivo constitucional
para, logo ap0ds, tentar identificar o alcance
das proposicdes que podemos dele cons-
truir. O direito positivo brasileiro constitui
a base empirica do trabalho em vossas maos.

2. Tributo e servigo puiblico como
conceitos do direito positivo

2.1. Conceitos do direito positivo e
conceitos da ciéncia do direito

O conceito de servico publico representa
um dos focos constantes de convergéncia
de parcela consideravel da doutrina. Embo-
rando seja mais apontado como praticamen-
te o sindnimo de toda a atividade desempe-
nhada pelo Estado®, nunca deixou de ser
um conceito discutido pela dogmatica juri-
dica que se dedica ao direito publico.

Todo o conceito (ou defini¢do) é composto
por duas partes: uma, o definiendum, a pala-
vra a ser definida; e a outra, o definens, a
enunciac¢do de seu significado (Cf. SANTI,
1998, p. 135). Os conceitos instrumentali-
zam o discurso, sejam eles frutos da liberda-
de de estipulacao, sejam eles edificadores de
uma realidade dentro do mesmo discurso.

O direito positivo - enquanto sistema de
normas juridicas validas (postas ou assim

reconhecidas pelo Estado) orientadas a re-
gulacdo da conduta humana intersubjetiva
em determinadas coordenadas de espaco e
de tempo - emprega os conceitos para sele-
cionar os dados da realidade social que lhe
serdo relevantes para a sua concregdo. Em-
bora ndo seja possivel admitir que os ele-
mentos sociais referidos pelos conceitos do
direito positivo “ingressem”, em sua totali-
dade, no sistema, a sua influéncia na com-
posicdo darealidade do direito positivo nao
pode ser ignorada. Alids, o direito positivo
constréi sua propria realidade, com base na
realidade social que visa influir e segundo
o padrao ideolégico que lhe serve de norte.
Se no meio fisico é alterado pelo homem pelo
trabalho, a interven¢dao humana na realida-
de social exige a linguagem normativa (Cf.
VILANOVA, 1997, p. 40).

Na perspectiva da dogmatica juridica,
constitui o objeto da ciéncia do direito a des-
cricdo do direito positivo. Por meio de pro-
posicdes descritivas?, busca o jurista identi-
ficar e compreender a estatica e a dindmica
desse sistema prescritivo, empregando tam-
bém conceitos.

Mas qual seria a diferenga essencial en-
tre os conceitos da ciéncia do direito e os
conceitos do direito positivo? (Cf. SANTIL,
1998, p. 130-133). Os conceitos sdo postos
no discurso mediante proposicdes e, por
conseguinte, recebem a qualificagdo prépria
de seus veiculos de introducao.

As proposigdes do direito positivo sdo
qualificadas como vélidas ou invalidas, con-
soante sua pertinéncia ao ordenamento ju-
ridico posto ou reconhecido pelo Estado. Por
sua vez, as proposi¢des da ciéncia do direi-
to recebem o epiteto de verdadeira ou falsa
segundo sua capacidade de descrever ou
nao o fendmeno normativo. Sdo injungdes
necessarias da dissociacdo metddica entre
os mundos do ser e do dever-ser.

Portanto, os conceitos do direito positi-
vo tém natureza prescritiva e vinculam a
conduta daqueles responsaveis pela inser-
¢do e concretizagdo das normas juridicas no
sistema. Tal conceito sera valido ou nao,
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consoante sua pertinéncia com o direito
positivo.

Padecerdo de falsidade, seguindo esse
raciocinio, todos os conceitos da ciéncia do
direito que forem de encontro aos conceitos
do direito positivo.

Ap6s esses esclarecimentos, vejamos o
conceito de servico publico.

2.2. O conceito juridico-positivo
de servigo puiblico

O conceito de servico publico tem espe-
cial relevancia para o direito tributario po-
sitivo - as normas juridicas validas orienta-
das a regulacado do fenémeno tributario (Cf.
CARVALHO, 1997, p. 11. Cf. também ATA-
LIBA, 1996, p. 47) - quando o Estado insti-
tui tributos® para a direta manutengdo das
atividades que deve desempenhar em prol
do interesse social qualificado pela Consti-
tuicdo como interesse publico.

O direito positivo pétrio ndo nos oferece
um definiens para “servi¢o publico”, obri-
gando o jurista a realizar um intenso labor
para identificar, por meio dos enunciados
desse sistema, o conceito juridico-positivo
de servigo publico. Tarefa, alids, que a doutri-
na administrativista ndo almejou lograr com
unanimidade (Cf. NOVAIS, 1996, p. 127-137).

Voltemos novamente para o texto cons-
titucional (grifamos), no seu art. 175, caput:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico,
na forma da lei, diretamente ou sob regi-
me de concessio ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestacio de ser-
vigos puiblicos”.

Pelo que depreende desse enunciado, a
prestacao de servigo publico constitui uma
atividade privativa do Estado. Somente me-
diante sua regular concessao ou permissao,
é juridicamente permitido o desempenho
dessa atividade pelo particular. E, mesmo
assim, ndo perde o Estado a titularidade de
tal atribuicao.

Mas ndo basta apenas identificar quem
desenvolve a atividade para qualifica-la juri-
dicamente. E preciso ainda investigar no que
consiste “prestacado de servigo ptblico” °.

A prestagao de servigo puiblico constitui
o objeto de uma relagio juridicaentre o Estado
(ou o particular que ele delegou) e o cida-
dao. Afinal, somente a conduta humana é pas-
stvel de regulagdo juridica, ou seja, de ser quali-
ficada como obrigatoria, proibida ou permitida
pelo direito positivo (Cf. ATALIBA, 1996, p.
22).

O servigo publico, enquanto objeto da pres-
tagdo, representa uma comodidade ou utili-
dade material para o cidaddo (ou mesmo
outro ente estatal na posigdo de seu consu-
midor), cuja fruicao é direta e depende ne-
cessariamente de seu oferecimento. Sdo ne-
cessidades constitucional ou legalmente fi-
xadas como bens (num sentido lato) rele-
vantes para a coletividade. Como, por exem-
plo, os servigos de telecomunicagdes (Ver CF
art. 21, XI).

Contudo, o servigo somente merecera o
adjetivo “publico” quando se tratar de objeto
de uma prestagdo somente realizdvel pelo Esta-
do ou por quem tenha recebido delegacio hibil
para tanto. Mas outro elemento ainda se faz
necessario para configurar o beneficio como
servico publico: o regime juridico adminis-
trativo.

A distingdo entre direito puablico e direi-
to privado, ao nosso ver, nao é meramente
doutrinaria. Por meio dos principios juridi-
cos, o direito positivo fixa os pontos de con-
vergéncia das demais normas juridicas, vi-
sando racionalizar a regulagdo da conduta
social. No caso do direito ptblico, ha um
conjunto de principios que torna peculiar a
formacao e o desenvolvimento de conside-
rével parte das relagdes juridicas entre Es-
tado e o particular, se comparadas com suas
congeéneres entre os particulares. O direito
positivo ndo deixa de ser um sé quando se
reparte em publico e privado, havendo aqui,
tdo-somente, o metédico agrupamento de
seus preceitos em prol dos interesses que
deve concretizar.

Constitui o regime juridico administra-
tivo o conjunto de normas juridicas vélidas
que regulam o desenvolvimento da funcao
administrativa, centradas em dois caAnones
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basicos: a prevaléncia do interesse ptblico
sobre o interesse privado e a indisponibili-
dade do interesse publico (Ver MELLO, 1999,
p- 477- 481. Ver também FRANCA, 2000, p.
24). Através da funcdo administrativa, o
Estado (ou quem esteja no exercicio de prer-
rogativas publicas) estabelece a expedicao
de normas juridicas complementares as nor-
mas veiculadas pela Constituicdo e pelas
leis, para dar cumprimento a estas, bem
como o desenvolvimento das atividades
materiais que se fizerem necessérias para
tanto (Cf. FRANCA, 2000, p. 24).

Embora o regime juridico seja um elemen-
to “externo” ao objeto da prestacado, influi
aquele decisivamente para o regramento da
relagdo juridica que este mediatamente in-
tegra’. Todo servico publico deve ser presta-
do consoante o regime juridico de direito
publico, mas nem todo beneficio prestado
sob esse conjunto normativo pode ser en-
quadrado como servico publico.

Ja podemos aqui fixar o que entendemos
como o conceito constitucional de servico
publico: servigo piiblico consiste na comodida-
de ou utilidade material prestada pelo Estado
(ou por concessiondrio ou permissiondrio), de
fruicdo direta pelas pessoas®, sob o regime juri-
dico de direito piiblico.

Duvida poderia remanescer quanto aos
servicos de educacio e saude. Como ndo sdo
privativos do Estado, sendo permitida sua
prestacdo pelo particular, independente-
mente de delegagdo (embora sob forte regu-
lagdo estatal), ndo podem ser enquadrados
como servigos publicos’. Ao nosso ver, quan-
do o Estado os presta ao cidadao, deve ser
empregado o regime juridico administrativo.

No caso de atividade econ6mica desem-
penhada pelo Estado, ha a utilizagdo do re-
gime juridico de direito privado naquilo que
nao atentar contra os cdnones do regime ju-
ridico de direito publico’. Deve ainda ser
lembrado que a atividade econdmica é de
titularidade prépria dos particulares, dada
a positivacdo constitucional da livre inicia-
tiva, sendo a intervencao estatal de nature-
za excepcional, e somente admitida conso-

ante os requisitos fixados pela prépria lei
maior™.

2.3. O conceito juridico-
constitucional de tributo no art.
145, caput, da Constituicio Federal

Ao contrério do servigo publico, o con-
ceito de tributo encontra um definiens no art.
3°do Cédigo Tributario Nacional (CTN):

“Art. 3° Tributo é toda a prestagdo
pecuniariacompulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que
nao constitua sanc¢do de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente
vinculada”.

Como foi veiculada por diploma legisla-
tivo anterior a ordem constitucional instau-
rada pela Constituicdo Federal de 1988, é
preciso aferir se esse conceito juridico-posi-
tivo foi ou ndo recepcionado, ou seja, se ain-
da remanesce vélido ou ndo no sistema do
direito positivo.

Diversas acepgdes sdo possiveis para
“tributo”: quantia em dinheiro, prestagao
correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo; direito subjetivo de que é titular o
sujeito ativo (Cf. CARVALHO, 1999, p. 77-
781997, p. 20); sinénimo de relagao juridi-
ca tributédria (Cf. CARRAZA, 1998, p. 255.
Cf. também ATALIBA, 1996, p. 32); norma
juridica tributaria; complexo norma, fato e
relagdo juridica!?; processo de positivagao,
em sua integralidade.

Mas em que acepgdo emprega-se “tribu-
to” no caput do art. 145 do texto constitucio-
nal? Explica Paulo de Barros Carvalho:

“Que representa instituir, criar, de-
cretar um tributo? Nesse instante, a fra-
seologia juridica ndo admite digres-
sdes ou equivocidades: instituir um
tributo é tarefa legislativa que se con-
tém na edicdo de normas juridicas,
determinadas e peculiares, cuja estru-
tura ante-supde a descricao de um fato
aque o legislador associa o surgimen-
to de um vinculo juridico. Alids, sen-
do o tributo uma instituigdo juridica,
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e tomando-se o direito como um siste-
ma de normas, dificilmente poderiamos
demonstrar que aquela realidade esca-
pa da configuragdo normativa (...)".
(1997, p. 18. No mesmo sentido MAR-
QUES, 2000, p. 87):

E lembra Roque Anténio Carrazza:
“(...) a Lei das Leis ainda classificou
os tributos em impostos, taxas e con-
tribui¢cdes de melhoria (...) desenhan-
do a regra-matriz (o arquétipo genérico,
a norma-padrdo de incidéncia) de cada
uma destas figuras juridicas e discri-
minando competéncias para que as
pessoas politicas, querendo, viessem
ainstitui-las (sempre, como vimos, por
meio de lei)” (1998, p. 255. Cf. ATALI-
BA, 1996, p. 48).

O legislador dispoe de liberdade de esti-
pulagdo dos conceitos que deverdo ser em-
pregados no processo de concretizagado das
normas que expede para a comunidade,
observados os preceitos constitucionais. O
conceito de tributo no art. 145, caput,daCons-
tituicdo Federal, pode ndo guardar o mes-
mo significado que o conceito de tributo no
art. 3° do CTN e nem estava o constituinte
obrigado a manté-lo. Contudo, ambos os
conceitos juridico-positivos sdo validos e de
modo algum tornam invidvel a aplicacao das
normas juridicas constitucionais e legais.

E de modo algum o conceito juridico-
constitucional de tributo, nesse enunciado
da Lei Maior, retira a validade do conceito
infraconstitucional de tributo veiculado pelo
CTN. Refere-se o art. 3 do CTN a todo o
fenémeno juridico da incidéncia: a institui-
¢do legal de uma norma juridica que descre-
ve um fato licito o qual, caso relatado medi-
ante linguagem competente, enseja a instau-
ragdo de uma relagdo juridica de natureza
obrigacional entre o Estado-administragao
(“Fisco”) e o cidadao.

Mas como a fonte principal de nossas
preocupagdes € justamente um enunciado
constitucional, fiquemos com o conceito de
tributo como norma juridica, tal como vei-
culado pelo art. 145, caput, do CTN. O tribu-

to significa a regra-matriz de incidéncia tri-
butéaria, uma das diversas modalidades de
norma juridica.

3. Consideracoes sobre a teoria da
regra-matriz de incidéncia tributdria

3.1. Sobre as normas juridicas

As normas juridicas sdo proposigdes
prescritivas, construidas por enunciados do
direito positivo. E somente por meio da in-
terpretacdo, ou seja, mediante a atribuicao
de significados a esses sinais, que o jurista
pode identificar a mensagem normativa.

Mas somente é possivel constatar a nor-
ma juridica completa quando se alcanga
uma unidade integral de significagdo deon-
tica®®, sendo, para tanto, necessario: identi-
ficar os enunciados do direito positivo; afe-
rir as proposi¢des que estdo veiculadas por
esses enunciados; e, por fim, conjuga-las
para se obter a norma juridica completa (Cf.
CARVALHO, 1999, p. 57-76).

Todas as proposicoes do direito positi-
vo sdao normas juridicas, mas numa acep-
cdo lata. Isoladamente, elas sao insuficientes
para a regulacao efetiva da conduta, ou seja,
qualifica-la como obrigatéria, proibida ou
permitida. E pela juncéo dessas proposicdes
que se torna vidvel atingir essa finalidade.

O que caracteriza a normajuridica, numa
acepgdo estrita, “é o fato de ser umaestrutura
proposicional enunciativa de uma forma de or-
ganizagdo ou de conduta, que deve ser seguida
de maneira objetiva e obrigatoria” (REALE,
1990, p. 95). Como inexiste uma forma pa-
drao para o revestimento verbal das propo-
si¢Oes juridicas, faz-se necessario o empre-
go da formalizacgdo, ou seja, da busca das
estruturas légicas que as sustentam (Cf.
VILANOVA, 1997, p. 95. Cf. também SANTI,
1996, p. 33-34).

As normas juridicas em sentido estrito
podem ser normas juridicas de organizacao
ou normas juridicas de conduta (Cf. CAR-
VALHO, 1999, p. 35-37. Cf. também SANTI,
1996, p. 54-55 e REALE, 1990, p. 95-97).
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As normas juridicas de conduta possu-
em uma estrutura bimembre, prescrita pelo
proéprio sistema do Direito Positivo, consti-
tuida por duas proposi¢des hipotético-
condicionais (Cf. VILANOVA, 1989, p. 123-
125e1997, p. 111-112). Elas tém por objeto a
conduta humana intersubjetiva, regulando-
a consoante os padrdes sociais incorpora-
dos ao sistema do Direito Positivo por meio
de sua qualificagdo como obrigatdria, per-
mitida ou proibida.

No primeiro membro, a norma primaria,
sua hipétese compreende a descrigdo de um
evento ou eventos de possivel ocorréncia na
realidade!, cuja constatacdo implica um
conseqiiente, prescritor de um dado efeito:
uma relagdo de direitos e deveres entre dois
sujeitos de direito. O segundo membro, a
norma secundaria, possui na hipoétese a
descricdo da inobservancia dos deveres
prescritos na norma primadria, implicando
uma relagdo angular entre os sujeitos de di-
reito e o Estado, no exercicio da funcao ju-
risdicional®™.

A norma juridica de conduta caracteri-
za-se pela disjuntividade. O sujeito da rela-
¢do tem a opcao de seguir a conduta licita
(prescrita na norma priméria) ou a conduta
ilicita (definida na norma secundaria), su-
portando as conseqiiéncias de sua escolha.

Cabe as normas juridicas de estrutura
ou de organizagao regular a produgao das
demais normas juridicas. Sdo compostas por
uma estrutura implicacional, mas ndo bi-
membre como as normas de conduta, disci-
plinando a conduta de introduzir, modifi-
car ou extinguir as normas juridicas e seus
efeitos.

Entre as varias areas de intervencao das
normas juridicas, encontra-se o fen6meno
da tributacao.

3.2. As normas juridicas tributdrias e a regra-
matriz de incidéncia tributdria

O fendmeno da instituicdo, arrecadacdo
e fiscalizagdo das prestagdes destinadas ao
Fisco disciplina-se pelas normas juridicas
tributarias. Sao elas: as normas juridicas que

regulam o exercicio da funcao legislativa em
matéria tributéria; as normas juridicas que
estipulam os elementos dos eventos de pos-
sivel ocorréncia e das relagoes juridicas tri-
butérias; e, por fim, as normas que fixam as
providéncias administrativas necessarias
para a materializacdo desses vinculos juri-
dicos (Cf. CARVALHO, 1996, p. 79).

Entre as normas juridicas tributarias,
destaca-se a regra-matriz de incidéncia tri-
butaria. Ela é denominada pela doutrina
como a norma juridica tributaria em senti-
do estrito (Idem).

A regra-matriz de incidéncia tributéria
consiste em uma norma primaria, que asso-
cia a uma classe de eventos distantes do ili-
cito, uma relagdo juridica que obriga o sujei-
to passivo a recolher uma quantia em di-
nheiro aos cofres publicos, a relagdo juridi-
ca tributaria (Cf. CARVALHO, 1996, p. 80-
84. Cf. também SANTI, 1996, p. 110-112 e
ATALIBA, 1996, p. 21).

Leciona Paulo de Barros Carvalho

“Os modernos cientistas do Direi-
to Tributario tém insistido na circuns-
tancia de que, tanto no descritor (hi-
potese) quanto no prescritor (conse-
qliente), existem diferencas a critéri-
o0s, aspectos, elementos ou dados iden-
tificativos. Na hipoétese (descritor),
haveremos de encontrar um critério
material (comportamento da pessoa),
condicionado no tempo (critério ma-
terial) e no espago (critério espacial).
Jana conseqtiéncia (prescritor), depa-
raremos com um critério pessoal (su-
jeito ativo e sujeito passivo) e um cri-
tério quantitativo (base de calculo e
aliquota). A conjungdo desses dados
indicativos nos oferece a possibilida-
de de exibir, na sua plenitude, o nticleo
estrutural danorma-padrao de incidén-
cia tributéria” (1997, p. 151-152).

Sdo esses os elementos que serdo agru-
pados na regra-matriz de incidéncia tribu-
taria para viabilizar a efetiva vincula¢ao da
conduta do contribuinte aos interesses fis-
cais assegurados pela Constituicao.
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3.3. A instituicdo da regra-matriz de
incidéncia tributdria e o principio
constitucional da legalidade tributdria

Entre essas normas juridicas de estrutu-
ra, temos o principio constitucional da le-
galidade tributaria'®. Trata-se de uma nor-
ma juridica de posicao privilegiada no di-
reito positivo péatrio, determinando limites
objetivos para a acdo do Estado (CARVA-
LHO, 1997, p. 93) e, de certo modo, para o
proprio cidaddo.

O art. 59 11, da Constituicdo Federal tem
o seguinte enunciado:

“ninguém serd obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa sendao em
virtude de lei”.

Conforme o principio da legalidade, o
Estado somente pode intervir na esfera juri-
dica do cidaddo, imputando-lhe direitos ou
deveres, diante de permissivo legal que au-
torize tal atividade e mediante norma juri-
dica legal conforme os preceitos constituci-
onais (Cf. SUNDFELD, 1993, p. 156). Dada
a auséncia de norma juridica veiculada por
lei, fica o Estado impedido de exigir qual-
quer prestacdo por parte do cidadao (Cf.
ATALIBA, 1998, p. 123-124. Cf. também
TACITO, 1997, p. 329).

Como bem ensina Roque Ant6nio Car-
razza:

“(...) Bastaria este dispositivo cons-
titucional para que tranqiiilamente
pudéssemos afirmar que, no Brasil,
ninguém pode ser obrigado a pagar
um tributo ou a cumprir um dever ins-
trumental tributdrio que ndo tenham
sido criados por meio de lei, da pes-
soa politica competente, é 6bvio. Dito
de outro modo, do principio expresso
da legalidade poderiamos extratar o
principio implicito da legalidade tri-
butaria” (1998, p. 167. Cf. FRANCA,
1999, p. 126).

Optou o constituinte por colocar um
enunciado explicito para o principio da le-
galidade tributéria, constante no art. 150, I,
da Lei Maior (grifamos):

“Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuin-
te, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabeleca”.

E lembra Hugo de Brito Machado:

“O principio da legalidade pode ser
entendido em dois sentidos, a saber: (a)
o de que o tributo deve ser cobrado me-
diante o consentimento daqueles que o
pagam, e (b) o de que o tributo deve ser
cobrado segundo normas objetivamen-
te postas, de sorte a garantir plena se-
gurangca nas relagdes entre o fisco e os
contribuintes” ([1994 ?], p.17. Cf. CAR-
RAZA, 1998, p. 167-168).

Para criar o tributo, por conseguinte, ino-
var originariamente a ordem juridica, é pre-
ciso haver competéncia legislativa (MA-
CHADO, [1994 ?], p. 25). Somente enuncia-
dos veiculados por lei podem ser emprega-
dos pelo jurista para composicdo da regra-
matriz de incidéncia tributéria, uma vez que
a relacao juridica tributdria tem por objeto
uma obrigacado de dar (CARVALHO, 1999,
p- 73-74). Sem dispor de proposicoes juridi-
cas legais sobre os critérios que informam a
hipétese e o conseqiiente tributarios, fica
impedida qualquer atividade administrativa
fiscal que vise a exigéncia do implemento de
relagdo juridica tributaria (Cf. CARVALHO,
1997, p. 98. Cf. também CARRAZA, 1998, p.
169-176 e MACHADO, [19947], p. 26).

Dai afirmar a doutrina majoritéria que a
legalidade tributaria indica uma legalida-
de estrita, associando-lhe o principio da ti-
picidade fechada, que vedaria, entre outras
técnicas legislativas, o emprego dos chama-
dos “conceitos indeterminados”?”.

Ealeiordinaria o veiculo adequado para
a introdugdo de regra-matriz de incidéncia
tributéria, podendo haver excepcionalmen-
te o recurso a lei complementar quando ex-
pressamente previsto na Constitui¢do'®. Re-
corde-se ainda que, quando o texto consti-
tucional emprega “lei”, esta deve ser como
um produto do Poder Legislativo resultante
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do processo legislativo prescrito pela pré-
pria Constitui¢do!. E, recorrendo mais uma
vez as licdes de Roque Anténio Carrazza:
“A lei ordinaria (inclusive e prin-
cipalmente a que cria ou aumenta tri-
butos) tem uma forca propria: a forca
de lei. A forcadelei consiste na possibi-
lidade que ela tem de inovar na or-
dem legislativa ndo-constitucional
(conjunto de normas de nivel legal)
preexistente (forca de lei ativa) e, ao
mesmo tempo, de nao ser afetada por
normas de inferior hierarquia (for¢a de
lei passiva)” (1998, p. 202).

3.4. Regra-matriz de incidéncia tributiria e a
competéncia para sua expedigio

No sistema do direito positivo brasilei-
ro, hd todo um conjunto de normas juridi-
cas de estrutura veiculadas pela Constitui-
c¢ao Federal, vinculando decisivamente o
exercicio da fungdo legislativa em matéria
tributaria, ou seja, a competéncia tributdria?®.
Exercitada tal prerrogativa, ela se esgota,
permitindo o surgimento da capacidade tri-
butéria ativa, outra prerrogativa do Estado
consistente na atividade da arrecadacao da
prestacao tributéria (Cf. CARVALHO, 1997,
p. 140. Cf também CARRAZA 1998, p. 305).

A Constituicdo Federal estabelece os li-
mites para o exercicio da competéncia tri-
butéria, atribuindo aos contribuintes direi-
tos fundamentais, tais como o direito a se-
guranga juridica, o direito a propriedade e o
direito a igualdade?'. Esses e outros direitos
constitucionais, ao lado dos demais precei-
tos que, direta ou indiretamente, dizem res-
peito a regulacao juridica do fenémeno tri-
butario, formam o “estatuto do contribuin-
te” (Cf. CARRAZA, 1998, p. 278, 306-307).
Somente por meio de sua observéncia, a tri-
butacdo fica conciliada com os fundamen-
tos e diretrizes constitucionais®.

Somente as pessoas politicas podem ins-
tituir tributos, por serem as tnicas dotadas
de Poder Legislativo e, por conseguinte, de
competéncia tributaria (CARRAZA, 1998, p.
307-308). Os espacos da competéncia tribu-

taria de cada uma das pessoas politicas é
delimitado por normas constitucionais de
estrutura, que apontam previamente os tri-
butos cuja criagdo lhes é permitida, preser-
vando, assim, o principio federativo.

Adverte-se que ndo houve criagdo de tri-
butos pela Constituicdo Federal, mas tao-
somente discrimina¢do das competéncias
tributarias e fixagdo dos limites para o seu
exercicio (Idem, ibidem. p. 308-309. Cf. CAR-
VALHO, 1997, p. 42-442. MARQUES, 2000,
p. 154-155), ainda que oferte enunciados
cujas proposi¢des vinculam as pessoas
politicas na confeccdo dos enunciados
que servirdo de ponto de partida para a
identificacdo da regra-matriz de incidéncia
tributéria.

Noutros termos: a Constituicdo fixou o
arquétipo de toda e qualquer regra-matriz
de incidéncia tributéaria, determinando os
espacos semanticos a serem observados pe-
las pessoas politicas quando a institui (Cf.
CARRAZA, 1998, p. 311-312 e ATALIBA,
1996, p. 32-33 e 48). E, portanto, da taxa pela
prestacdo de servicos publicos.

Centraremos nossa atengdo em uma das
partes da taxa pela prestacdo de servicos
publicos: sua hipétese tributaria.

4. Hipotese tributiria da taxa pela
prestagdo de servigo piiblico

4.1. Taxa pela prestacio de servigo piiblico
como espécie constitucional de tributo

Voltemos ao enunciado do art. 145, 11, da
Carta Magna (grifamos)?:

“Art. 145. A Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios pode-
rao instituir os seguintes tributos:

()

II - taxas, em razao do exercicio do
poder de policia ou pela utilizagdo, efe-
tiva ou potencial, de servigos piblicos es-
pecificos ou divisiveis, prestados ao con-
tribuinte ou postos a sua disposi¢io” .

A competéncia tributéria para a institui-
¢do dessa espécie de tributo foi, portanto,
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repartida entre as pessoas politicas (Cf.
MARQUES, 2000, p. 167-168).

Dois aspectos, constantes no tributo, ser-
vem para distingui-los das demais espécies
constitucionais. Sdo a hipoétese tributaria e
um dos aspectos do conseqtiente tributario,
a base de célculo?. Ndo hd unanimidade
na doutrina quanto ao ntimero de espécies
constitucionais de tributos ou, quanto ao
modo como os mesmos devem ser agrupa-
dos nas classifica¢bes da ciéncia do direito.
Entretanto, a taxa é tributo que sempre se
faz presente nas proposi¢des juridico-cien-
tificas que consultamos.

O que tentaremos a seguir é, seguindo a
estrutura da regra-matriz de incidéncia tri-
butaria, identificar quais as proposigdes
constitucionais que influem no desenho le-
gal da hipotese tributaria da taxa pela pres-
tagdo de servigo publico.

4.2. Hipotese tributdria e fato
juridico tributdrio

A hipétese tributaria é composta por
uma proposicao que descreve algo passivel
de ser fato juridico tributario (CARVALHO,
1999, p. 24). Apesar de estruturada no modo
lingtifstico descritivo, ela ndo é sujeita a ve-
rificacdo empirica para que o seu relato pelo
agente competente (fato juridico tributario)
faca surgir a relagdo juridica tributaria pres-
crita em seu conseqtiiente.

Com melhor precisdo, o magistério de
Lourival Vilanova (1997, p. 95-96) sobre a
hipétese da norma juridica:

“(...) E descritiva, mas sem valor
veritativo. Quer dizer, verificado o
fatojuridico, no suporte factico, ounao
verificado, a hipétese ndo adquire va-
lor-de-verdade. Mas a hipétese da pro-
posicdo normativa do Direito tem um
valer especifico: vale, tem validade ju-
ridica, foi posta consoante o processo
previsto no interior do sistema juridi-
co. A mesma hipétese contida no pro-
jeto de lei apresenta o mesmo conted-
do de significacdo, mas nao vale ain-
da, enquanto ndo se transforma em

lei. Diremos: o de6ntico ndo reside na
hipé6tese como tal, mas no vinculo en-
tre a hip6tese e a tese. Deve-ser o vinculo
implicacional. Em outro giro: deve-ser a
implicacdo entre hipétese e tese” (Cf.
também CARVALHO, 1999, p. 24-
25).

O que determina a identidade da regra-
matriz de incidéncia tributaria - em relacdo
as demais normas juridicas - ndo é o seu
conseqiiente normativo, mas sim sua hip6-
tese, como leciona Geraldo Ataliba (1996, p.
48). Os textos do direito positivo empregam,
todavia, “fato gerador” para designa-la.

Essa expressao tem sido profundamen-
te criticada (Cf. CARVALHO, 1997, p. 154-
156 e ATALIBA, 1996, p. 51-52), por desig-
nar duas realidades distintas: a descricao
legal de um evento ou de uma classe de
eventos que pode ser referido por fato ju-
ridico tributério; e o préprio fato juridico
tributario.

Na hipétese tributaria, hd a descricao de
um evento (ou uma classe de eventos) que
pode ocorrer na realidade circundante do
homem. Para tanto, é preciso que haja a fi-
xagdo dos critérios material (no que consis-
te), espacial (onde deve ocorrer) e temporal
(quando deve ocorrer) do evento tributario,
que devem estar presentes no evento cons-
tatado por quem detiver a atribuicao de cons-
tituir o fato juridico tributario.

O fato juridico tributdrio também consti-
tui uma descri¢ao, mas, por sua vez, de um
evento ocorrido no mundo das percepgdes
dos sentidos humanos. O fato juridiconao é
simplesmente fato social, mas sim o enunci-
ado proferido pela linguagem competente
do direito positivo e articulado com a teoria
das provas®.

Tal como a hipétese tributéria, o fato juri-
dico tributério fixa os elementos material (o
que consistiu), espacial (onde ocorreu) e tem-
poral (quando ocorreu) do evento tributado.

A relagdo juridica tributaria ndo surge
da sua prescricdo geral no conseqiiente da
regra-matriz de incidéncia tributaria, ou da
configuracao do evento descrito, emtermos
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abstratos, pela hipétese dessa norma juridi-
ca®. Nasce simultaneamente com o fato ju-
ridico tributario, compondo o conseqtiente
de norma juridica individual e concreta.
Tanto o fato juridico tributario como a rela-
¢dojuridica tributaria, por conseguinte, sao
proposicdes do direito positivo, ndo se con-
fundindo, respectivamente, com o evento
descrito e a conduta individual que se dese-
ja diante deste.

Os elementos da realidade social que
servirdo de suporte fatico para a hipotese
tributdria sdo necessariamente valorados
pelo 6rgdo legislativo responsavel por seu
delineamento lingtiistico e constatados pelo
6rgao administrativo responsavel pela con-
feccao do fato juridico tributario (VILANO-
VA, 1997, p. 98); contudo, observadas as
normas constitucionais de estrutura que
vinculam o desempenho da instituigdo do
tributo, como ja vimos.

Trés critérios se fazem presentes na hi-
potese tributaria: o critério material, o crité-
rio espacial e o critério temporal, como vi-
mos?. Vejamos como a Constituigdo deli-
neou esses aspectos para a taxa pela presta-
¢do de servigo publico.

4.3. Critério material da hipdtese tributdria
da taxa pela prestagio por servigo piiblico

4.3.1. Nogoes gerais

O critério material da hipétese tributaria
refere-se ao comportamento de pessoa, fisi-
ca ou juridica, ndo qualificado como ilicito
pelo direito positivo. Sua identificacdo se faz
por meio do verbo e complemento emprega-
dos para representar a conduta no plano da
linguagem juridica.

A Constituicdo Federal permite as pes-
soas politicas a institui¢do de taxas pela
“utilizacdo, efetiva ou potencial, de servi-
¢os publicos especificos e divisiveis, presta-
dos ao contribuinte ou postos a sua dispo-
sicdo” ( Ver CF, art. 145, II).

As taxas sdo classificadas por Geraldo
Ataliba? (1996, p. 129) como tributos vincu-
lados, haja vista o critério material da hip6-

tese tributéria referir-se a uma atividade esta-
tal. Para diferencia-las das contribuicdes,
explica que a atuagdo estatal descrita tem
direta e imediata relacdo com o contribuinte
(Idem, ibidem).

A prestagdo de servigo publico, como vi-
mos, constitui uma atribuicao privativa do
Estado, podendo ser desempenhada por
particular quando ha sua regular delega-
¢do e, ainda assim, precedida de licitagdo.
Mas, para haver a taxa pela prestagdo de
servico publico, faz-se imprescindivel que
essa atividade estatal esteja devidamente
prevista em lei.

A legalidade administrativa determina
que a administra¢do publica somente pode
fazer aquilo que a lei lhe autorizar. Na au-
séncia de norma juridica legal que determi-
ne o servico publico a ser prestado, tal ativi-
dade fica impossibilitada.

A Constitui¢do estabelece um amplo rol
de servicos publicos, discriminando as com-
peténcias legislativas para sua instituigao
e, por conseguinte, as competéncias admi-
nistrativas para sua prestacdo. Seguindo a
licdo de Geraldo Ataliba:

“Nao ha necessidade de a Consti-
tuigdo discriminar competéncias para
exigéncia de taxas (como h4, pelo con-
trario, no que respeita impostos), por-
que a h.i. da taxa é sempre uma atua-
cdo estatal (atividade de policia, pres-
tacdo de servico publico). A pessoa
publica competente para desempe-
nhar a atuacao, e s6 ela, é competente
para legislar sobre sua atividade e
colocar essa atuacdo no ntuicleo da h.i.
de taxa sua”.

A hipétese das normas juridicas pode
selecionar eventos que ja foram objeto de
consideragdo por outras normas juridicas
ou, mesmo, condutas ja qualificadas pelo
direito positivo. O que a hip6tese tributaria
da taxa pela prestacdo de servico publico
realiza é a descrigdo de um comportamento
do contribuinte que tem direta referéncia com
uma outra relacdo juridica, entre o mesmo e o
Estado: a relacdo juridica de servigo ptublico.
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Tal como a relacao juridica tributaria, a
relacdo juridica de servico publico surge
quando configurado um fato juridico. Como
esse vinculo juridico integra o critério mate-
rial da taxa pela prestacdo de servico publi-
co, a instituicdo do tributo sob analise fica
prejudicada caso ausente a norma juridica
que viabilize essa atuacdo estatal (LEITE,
1999, p. 182).

Seguindo a licdo de Geraldo Ataliba®:

“(...) No caso da taxa a Constitui-
¢do estd impondo duas exigéncias:
uma que haja o exercicio do poder de
policia ou a prestacdo de servicos
publicos, primeira exigéncia; se-
gunda exigéncia, que haja uma lei
dizendo que essas atividades do Es-
tado ensejam a incidéncia de tributos.
Entao, duas leis, uma administrativa
de policia ou de servicos ptublicos e
uma tributaria, qualificando esses fa-
tos para o efeito de fazerem nascer
obrigacdes tributdrias. Também aqui
é perfeita a fidelidade do texto consti-
tucional as melhores propostas da ci-
éncia juridica” (1989, p. 143-144).

A competéncia para instituir a taxa serd
da pessoa politica a qual foi constitucio-
nalmente designado o desempenho da ati-
vidade estatal, configurada no critério
material da hipétese tributaria da norma sob
andlise (Cf. MARQUES, 2000, p. 167-169).

4.3.2. O que vem a ser “servigo piiblico
especifico e divisivel ”?

Entre os conceitos infraconstitucionais
validos, temos os referidos no art. 79 do CTN¥:
“Art. 79. Os servicos publicos a que

se refere o art. 77 consideram-se:

()

I - especificos, quando possam ser
destacados em unidades autdénomas,
de intervencio, de utilidade ou de ne-
cessidade publica;

III - divisiveis, quando suscetiveis
de utilizacdo, separadamente, por
parte de cada um de seus usudrios”.

O estudo do direito positivo deve partir
da Constituicao Federal, masnaoserestringe
somente a Constitui¢do Federal. Se a legisla-
¢do, recepcionada ou posterior & ordem cons-
titucional posta, oferece-nos conceitos, deve-
mos verificar seu grau de compatibilidade
com as proposi¢oes juridicas da Lei Maior.

O servigo publico, como todo e qualquer
conceito juridico, pode ser recortado pela
hipétese normativa e ndo ingressar, em toda
sua totalidade seméantica, na composicao do
fato juridico que ensejara a relacao juridica
prescrita no conseqtiente normativo. Como
também pode a hipétese normativa selecio-
nar apenas uma espécie entre o género refe-
rido mediante o conceito. E o que acontece
com a hipétese tributaria da taxa pela pres-
tagdo por servigo publico.

No foco de nossas preocupagdes, o art.
145, 11, da Lei Maior, h4d o emprego de “ser-
vicos publicos especificos e divisiveis”3!.
Portanto, é evidente que nem toda a espécie
de servico publico pode servir como elemen-
to para o pressuposto da taxa pela presta-
¢do de servigo publico.

A especificidade da prestacao do servi-
¢o publico advém da existéncia de érgaos
administrativos diretamente vinculados a
essa atribuicdo, se seguirmos as licdes de
Aliomar Baleeiro® (1996, p. 353). Mas, fica
dificil imaginar a prestacdo de um servico
publico sem que seja designado um 6rgao
como competente para realizé-lo.

Outra proposta doutrindria é identificar
os “servigos publicos especificos” como ser-
vicos uti singuli, por se referirem a uma pes-
soa ou a numero determinado (ou determi-
navel) de pessoas, distintos dos “servigos
publicos gerais” (servigos uti universi), que
seriam prestados indistintamente a todos os
cidaddos (Cf. CARRAZA, 1998, p. 327 e
GOMES, 1996, p. 182). Seria uma decorrén-
cia natural da natureza vinculada do tribu-
to sob analise (LEITE, 1999, p. 196).

Ja a divisibilidade da prestacdo do ser-
vico publico, por sua vez, decorre do carater
exclusivo e direto dos efeitos praticos que o
beneficio pode assumir na esfera do cida-
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dao que a solicitou. Sem a possibilidade da
delimitacdo de uma classe de individuos
que possa fruir separadamente a prestagao
do servigo publico, fica impedida a institui-
¢do da taxa.

Na prestagao divisivel de servico publi-
co, o administrado pode fruir individual e
exclusivamente do beneficio®. Quando se
trata, porém, da prestacdo de um servico
publico carente dessa natureza, os efeitos
benéficos se irradiam para toda a coletivi-
dade, indistintamente, impossibilitando a
sua fruicdo estritamente individual. A no-
¢do de servigo uti singuli ¢ bem mais compa-
tivel com a de servigo divisivel, ao nosso ver.

A divisibilidade da prestacao do servico
publico é condigao indispensavel para a
mensuragdo econdmica da prestagdo e, por-
tanto, para a instituigdo de contribuicdes pe-
cunidrias dos contribuintes para sua ma-
nutengdo (ATALIBA, 1989, p. 152. Cf. NO-
GUEIRA, [19- -], p. 100-101).

E, aqui, seguindo alicdo de Hugo de Brito
Machado:

“Nao é facil definir o que seja um
servigo publico especifico e divisivel.
Diz o Cédigo que os servicos saoespe-
cificos quando possam ser destacados
em unidades auténomas de interven-
¢do, de utilidade ou de necessidades
publicas, e divisiveis quando susceti-
veis de utilizagdo, separadamente, por
parte de cada um de seus usuarios (art.
79, itens I e II). N&do obstante estejam
tais defini¢des contidas em dispositi-
vos separados, cuida-se de duas defini-
¢oes insepardveis, no sentido de que um
servigo ndo pode ser DIVISIVEL se ndo
for ESPECIFICO. Ndo tem sentido priti-
co, portanto, separar tais definicoes, como
a indicar que a taxa pode ter como fato ge-
rador a prestacdo de um servico puiblicoES-
PECIFICO, ou de um servico publico
DIVISIVEL. Alids, isto decorre do pro-
prio dispositivo constitucional, que se
refere a servigo especifico e divisi-
vel” (1995, p. 325).

4.3.3. E “utilizacdo efetiva” e
“utilizagdo potencial”?

Visitemos novamente o art. 79 do CTN,
mas em outros pontos:

“Art. 79. Os servicos publicos a que
se refere o art. 77 consideram-se:

I - Utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele
usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando sendo de
utilizagdo compulséria, sejam postos a
sua disposi¢do mediante atividade ad-
ministrativaem efetivo funcionamento

()"

E retornemos ao enunciado do art. 145,
II, da CF (grifamos):

“1I - taxas, emrazao do exercicio do
poder de policia ou pela utilizagdo, efeti-
va ou potencial, de servigos publicos es-
pecificos e divisiveis, prestados ao con-
tribuinte ou postos a sua disposicdo” .

H4 a “utilizacdo efetiva” da prestacao
de servico publico quando o contribuinte
usufrui direta e imediatamente do beneficio
gerado pela atuagdo estatal. Entretanto, a
“utilizacdo potencial” somente se configu-
ra quando: o servigo publico é de utilizacao
compulsdria e o mesmo se encontra acessi-
vel aos seus consumidores. Mas como con-
ciliar essas proposi¢des infraconstitucionais
com o art. 145, II, da CF?

Em trés momentos, hd emprego do co-
nectivo “ou”:

a) “...em razdo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizacao...”;

b) “...efetiva ou potencial...”;

c) “...prestados ao contribuinte ou pos-
tos a sua disposicdo...”.

O conectivo “ou” pode ter dois sentidos
(Cf. VILANOVA, 1997, p. 122-123). Como
“includente”, permite a convivéncia entre
termos de mesmo valor; como “excludente”,
afasta tal possibilidade.

No primeiro momento, o “ou” tem o sen-
tido de includente. Nosso direito positivo
permite a coexisténcia entre uma taxa pelo
exercicio do poder de policia e outra, pela
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prestacao de servico publico. Embora am-
bas sejam atividades estatais, possuem con-
tetido bastante diverso™.

Os outros dois momentos mencionados
referem-se ao cerne da taxa pela prestacao
de servico publico.

No segundo momento, o “ou” assume a
acepgao de excludente. Haveria como o in-
dividuo, ao mesmo tempo, utilizar efetiva e
“utilizar potencialmente” um mesmo recur-
so material? A prépria expressdo “utiliza-
¢do potencial” é bastante contraditéria (ha
ou ndo ha utilizacao de algo). Outras consi-
deragdes sdao desnecessdrias para indicar a
infelicidade desta.

O mais razoavel é interpretar “utiliza-
¢do potencial” como a iminéncia da utiliza-
¢do de algo, que nao deixa de refletir com
melhor precisdao o que se pretendeu dizer
por meio dos enunciados constitucional e
legal transcritos, ao nosso ver.

No terceiro e tiltimo momento, o “ou” tam-
bém fica com o significado de excludente.

Um servigo prestado ao contribuinte é
um servigo efetivamente utilizado, ainda que
sua qualidade possa deixar a desejar. E, se
houve recurso ao servigo, é porque ele este-
ve a sua disposigao.

Outra pergunta: haveria respeito ao prin-
cipio constitucionalidade da proporciona-
lidade ao se tributar o contribuinte pela sim-
ples razdo de o Estado ter posto a sua dis-
posigdo um servico publico cuja utilizacao
nao seja obrigatdria®?

O que se quer indicar com “posto a sua
disposicao”, no art. 145, II, é o carater com-
pulsério que a prestacdo de servigo publico
deve ter para que a simples acessibilidade ao
beneficio possa ser validamente posta como
pressuposto de uma obrigacao tributaria (Cf.
ATALIBA, 1996, p. 138). Determina o princi-
pio dalegalidade que o cidadao somente pode
ser obrigado a uma presta¢do se norma juri-
dica veiculada por lei assim determinar. E,
comojdressaltamos, a instituicdo da taxa pela
prestacdo de servico publico somente pode
advir se houver norma juridica anterior que
institua e assegure essa acao estatal.

Portanto, houve plena recep¢ao, na or-
dem constitucional vigente, das proposicoes
construidas a partir do art. 79, I, do CTN.
Mesmo que retirados do sistema esses enun-
ciados infraconstitucionais, remanescem no
sistema do direito positivo os conceitos que
enunciaram.

4.3.4. Os servigos puiblicos concedidos ou
permitidos podem compor o critério material
da hipdtese tributdria da taxa?

Conforme a Lei Maior (Ver CF, art. 175,
caput), ao Estado incumbe a prestagdo dos
servigos publicos, de modo direto ou por
meio de sua delegagdo, ao particular, medi-
ante concessdo ou permissao precedida de
licitagdo. Faz ainda mengéao a disciplina em
lei da “politica tarifaria” dos servicos pu-
blicos concedidos ou permitidos (Ver CF, art.
175, § tinico, I1I).

A delegacdo da prestacdo de servigo pu-
blico ao particular ndo descaracteriza a ti-
tularidade dessa atuacdo, dado o carater de
res extra commercium a esta inerente, haven-
do apenas a transferéncia de seu exercicio
(MELLO, 1999, p. 507). O aspecto contratu-
alreside no dever do Poder Piblico em man-
ter o equilibrio econdémico-financeiro que
assegura o legitimo interesse do lucro do
concessiondario ou permissionario®.

Mas davida remanesce na doutrina
quanto a admissibilidade da instituicao de
tributo em virtude da prestacdo de servigo
publico delegado.

Uma corrente doutrinéria entende que a
Constituicdo Federal veda a discrigdo legis-
lativa na opgao entre remunerar a presta-
¢do do servigo publico por meio de taxa (tri-
buto) ou tarifa (preco publico)®”. A presta-
¢do de servigo publico seria incompativel
com uma rela¢do de indole contratual, que
pressupoe a igualdade entre as partes que
compdem esse tipo de vinculo juridico e a
disponibilidade do objeto da prestagao (Cf.
SOUZA; GRECO, [19- -], p. 114. Cf. também
VIEIRA, p. 140 e CARRAZA 1998, p. 333-
335). O preco publico se restringiria aque-
las atividades estatais submetidas ao regi-
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me juridico de direito privado (Ver CF art.
173, caput, e § § 1°, I e 2°). E o emprego da
expressao “politica tarifaria” ndo seria um
empecilho a proposta, uma vez que esta se-
ria fixada unilateralmente pelo Estado (CAR-
RAZA, 1998, p. 336).

Também néo seria obstaculo a natureza
de direito privado da prestadora do servico
publico delegado, haja vista haver necessé-
ria distin¢do entre a competéncia tributaria
- instituicdo de tributos - e a capacidade
ativa tributaria - aptiddo para ser sujeito
ativo de prestagao tributaria (LEITE, 1999,
p- 210). Alias, seria um exemplo préprio do
fendmeno da parafiscalidade®.

Portanto, seria irrelevante para a confi-
guracao da hipétese tributéria o caréter di-
reto ou indireto da prestacao do servico pt-
blico, haja vista ser a instituicao de taxa a
Unica via constitucional para a remunera-
¢do dessa atuagao estatal. E, por conseguin-
te, ensejar-se-ia a sujeicdo da matéria ao re-
gime juridico tributario.

Entretanto, para outra parcela da dou-
trina, a remuneracao da prestacdo de servi-
¢o publico delegado deve ser realizada medi-
ante “prego publico”, cobrado pelo conces-
sionario ou permissiondrio pela utilizagao
efetiva do beneficio pelo administrado®. O
regime juridico do “prego ptiblico” também
seria o regime juridico administrativo, com
a garantia do equilibrio econémico-finan-
ceiro ajustado entre o concedente (ou per-
mitente) e o concessionario (ou permissio-
néario) da prestacdo do servigo ptblico num
contrato administrativo.

A dificuldade da questdo se agiganta
com a indefini¢do doutrindria quanto ao
que consistiria “preco ptblico” (Cf. GOMES,
1996, p. 145-152 e OLIVEIRA, 1994, p. 91-98).

A Stmula n° 545 do Supremo Tribunal
Federal, editada sob a ordem constitucional
imediatamente pretérita, propde o seguinte
critério para distingui-lo da taxa:

“Pregos de servicos publicos e ta-
xas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compul-
sOrias e tém sua cobrancga condicio-

nada a prévia autorizacdo orcamen-
taria, emrelacgdo alei que asinstituiu”.

Como o principio da anualidade nao foi
recepcionado ou prescrito pela ordem cons-
titucional vigente, torna, de imediato, irrele-
vante a necessidade de prévia autorizacao
orcamentdria para a cobranca da prestacao
tributaria.

A compulsoriedade também constitui um
critério precario. Mesmo na hipétese tribu-
taria dos servigos publicos “especificos e
divisiveis, cuja efetiva disposicdo para o
administrado pode ensejar a cobranca de
taxa pela sua prestacdo, a obrigatoriedade
exigida é a do dever administrativo do con-
tribuinte em emprega-la, ndo se confundin-
do com o dever tributario de pagar, ao Fisco,
a quantia fixada no conseqtiiente tributario®.

E, ao se afirmar que a prestacdo de pagar
o “preco publico” é objeto de uma obriga-
cdo exvoluntate, fica a adverténcia de Eurico
Marcos Diniz de Santi:

“(...) a classificacdo das obrigacdes ex
voluntate/ex lege nado se sustenta, pri-
meiro porque nao traz qualquer opo-
si¢do entre os critérios que a definem
(a obrigagdo de entregar o bem, num
contrato de compra e venda, é ex vo-
luntate e ex lege a0 mesmo tempo); e
segundo, dizer que o tributo é obriga-
¢do ex lege é uma tautologia, pois to-
das as obrigagdes em nosso direito o
sdo” (1998, p. 136).

Nao cabe aqui a pretensao de criar uma
teoria para os precos publicos - fuga com-
pleta do tema ao qual nos propomos. Mas,
se o definiens de “preco ptblico” nos é incer-
to, resta apenas a saida de aferir se a utiliza-
¢do ou a disposigdo da prestagdo de servigo
publico concedido (ou permitido) pode ser
tributada. Tentemos buscar uma resposta
por meio da Constituicao Federal.

Temos no art. 150, VI, a:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuin-
te, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

()
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VI - Instituir impostos sobre:

a) patrimoénio, renda ou servigos,
uns dos outros;”

E, pouco mais adiante, no § 3°domesmo
art. 150:

“8§ 3° As vedacgbes do inciso VI, a,e
do parédgrafo anterior ndo se aplicam
ao patrimoénio, a renda e aos servicos,
relacionados com exploracdo de ati-
vidades econdmicas regidas pelas
normas aplicaveis a empreendimen-
tos privados, ou em que haja contrapres-
tacdo ou pagamento de precos ou tarifas
pelo usudrio, nem exonera o promiten-
te comprador da obrigacdo de pagar
imposto relativamente ao bem imével”.

O dispositivo refere-se, sem davida, as
empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista. Essas entidades sdo pessoas ju-
ridicas de direito privado instituidas pelo
Estado em razdo de um processo de descen-
tralizagdo administrativa (Cf. MELLO, 1999,
p- 98). Elas podem explorar atividade eco-
ndémica ou prestar servigo publico, conso-
ante a destinacao que lhes tiver sido dada
pela lei que permite sua instituicao.

Fiquemos apenas com os entes dessa
natureza que prestam servigo publico.

Caso a empresa publica prestadora de
servico publico atue sob a é6rbita da pessoa
politica que a instituiu e tem a titularidade
do servigo, inexiste concessio, se o seu ca-
pital for exclusivamente formado por recur-
sos exclusivamente oriundos dessa mesma
esfera da Federacdo, como esclarece Celso
Antonio Bandeira de Mello:

“(...) Com efeito, em hipéteses deste
jaez, nao faria sentido considerar pre-
sente, narelacao entre a criatura e seu
sujeito criador (que pode até mesmo
extingui-la, a seu talante), o especifi-
co plexo de direitos oponiveis pelo
concessiondrio ao concedente. De ou-
tro lado, os poderes da entidade cria-
doraemrelacdo a criatura tambémnio
teriam por que se delinear na confor-
midade dos especificos poderes que
sereconhecem a um concedente. Logo,

considerar tais situacdes como confi-
guradoras de uma concessdo de ser-
vigo publico ndo faz sentido algum e
s6 propicia confusoes” (1999, p. 122-
123).

Em se tratando de empresa ptblica for-
mada por capitais oriundos de mais de uma
esfera da federacdo, ela serd concessionaria
(1999, p. 123).

As sociedades de economia mista pres-
tadoras de servigo publico, por conjugarem
capitais publicos e privados, sempre atua-
ram como concessionarias.

Voltemos, um pouco, para o direito tri-
butério. A imunidade tributaria consiste no
conjunto de normas constitucionais de es-
trutura que prescrevem a incompeténcia das
pessoas politicas para instituir tributos que
alcancem situacdes determinadas nas res-
pectivas hipoteses normativas (Cf. CARVA-
LHO, 1997, p. 115-118 e CARRAZA, 1998,
p- 418). No caso do art. 150, VI, 4, da Lei
Maior, temos a imunidade reciproca entre
as pessoas politicas que integram a Fede-
racao.

O que a norma construida a partir do § 3°
do art. 150 prescreve é a sujei¢do tributaria
do patriménio, renda e servicos estatais que
estejam vinculados ao exercicio de ativida-
de econdmica ou (excludente) a prestagdo re-
munerada de servico piiblico.

“Contraprestacao” e “pagamento” po-
dem ser vistos como sindnimos, como repe-
ticGes desnecessarias de uma mesma reali-
dade e colocando o “ou” no sentido do co-
nectivo “e”4!. Contudo, ao constar “precos”
e “tarifas”, e levarmos em consideracio as
ligdes doutrindrias atinentes as pessoas ju-
ridicas de direito privado instituidas pelo
Poder Publico, induz-nos a ver o definien-
dum de um distinto do outro - e, portanto, o
“ou” tem o sentido de excludente aqui.

Identificamos, a partir dessas conside-
ragdes, preco e tarifa como conceitos juridi-
co-constitucionais distintos, que se voltam
para realidades distintas do direito positi-
vo patrio. Lembre-se sempre que esse siste-
ma cria suas proprias realidades.

Brasilia a. 38 n. 149 jan./mar. 2001

201



Preco - no art. 150, § 3°, da Lei Maior -
consiste na remuneragdo cobrada pelo Es-
tado (ou pessoa juridica de direito privado
por ele instituida) pela prestacdo de bem ou
servico de cunho mercantil, ou seja, no exer-
cicio de atividade econdmica*2. Sua fixacao
e cobranga estdo sujeitas ao regime juridico
de direito privado, naquilo que nao se con-
trapor aos principios do regime juridico
administrativo (Ver CF, art. 173, § 1°).

Ja a tarifa é a remuneracdo devida pela
utilizacao efetiva da prestacao de servico pu-
blico concedido ou permitido. Como o ser-
vico ptblico éres extra commercium, insusce-
tivel de transacdo mercantil, estabelece a
Constituicdo um meio préprio para a ma-
nutencdo de sua regular oferta pelo particu-
lar investido nessa atividade de interesse
publico.

Foi o caminho, dito de outra maneira, de-
terminado pelo direito positivo para a con-
ciliagdo do interesse publico presente na
prestacdo de servicos dessa natureza e o le-
gitimo interesse de lucro do particular quan-
do exerce tal atividade.

O equilibrio econdmico-financeiro cons-
titui um direito constitucional daqueles que
celebram com o Estado os contratos admi-
nistrativos (Ver CF, art. 37, XXI). A incompa-
tibilidade do regime juridico tributario com
esse direito subjetivo dos concessionarios da
prestacao de servigos publicos é flagrante.

A politica tarifaria ndo deixa de integrar
o aspecto regulamentar do instituto da con-
cessao, podendo o concedente determina-la
unilateralmente, em consonincia com as
demandas do interesse ptblico (Cf. MELLO,
1999, p. 509-521 e CF, art. 175, § tnico, 11I) .
Contudo, sujeita-la ao regime juridico tribu-
tario significaria tornar sem qualquer efeito
o direito constitucional do concessionéario a
preservagdo da equacdo financeira. Como
conciliar, de modo efetivo, esse ditame da
Lei Maior com principios como o da anteri-
oridade? Ou ao principio da legalidade tri-
butaria, de natureza bem mais estrita do que
a legalidade administrativa, que impediria
a remessa de uma recomposicdo mais ur-

gente da equagdo financeira ferida median-
te o exercicio do poder regulamentar?

Outro aspecto que tornaria invidvel a co-
locagdo do pagamento de tarifa como pres-
tagdo tributaria é o interesse privado na pres-
tagdo do servico publico concedido. A tribu-
tacdo consiste numa restri¢do ao direito
constitucional & propriedade; a instituicao
de tarifa, por sua vez, num meio para que o
particular aufira renda em consonancia com
o interesse publico, quando presta servico
publico.

Afinal, a tributagdo existe para garantir
recursos para a estrita manutencao das ati-
vidades estatais ou para assegurar lucro ao
sujeito ativo da relagdo juridica tributaria?

Lembrando a licio de Celso Antbdnio
Bandeira de Mello:

“Para o concessiondrio, a presta-
¢do de servigo é um meio através do
qual se obtém o fim que almeja: o lu-
cro. Reversamente, para o Estado, o
lucro que propicia ao concessionério
é meio por cuja via busca sua finalida-
de, que é a boa prestacao do servigo”
(1999, p. 508).

Admitida a tarifa como “tributo”, como
explicar a “possibilidade” de se instituir tri-
buto (imposto) sobre a receita decorrente do
recolhimento de tributo (taxa)? Ficaria o art.
150, § 2° da Constituicdo Federal inteira-
mente sem sentido. Como concessionéarias
da prestagdo de servicos publicos, as em-
presas publicas e as sociedades de econo-
mia mista sdo possiveis contribuintes para
efeitos de imposto.

A remuneracdo dos servigos publicos
concedidos ou permitidos ndo esté sujeita a
um regime juridico de direito privado ou ao
regime juridico tributério, mas sim ao regi-
me juridico administrativo que esté orienta-
do para a prestacdo dos servicos publicos.

Portanto, estd vedado, constitucional-
mente, que servigos publicos cuja prestacao
é realizada por pessoa juridica de direito
privado e sob o regime de concessao (ou de
permissao) componham o critério material
da hipétese tributaria da taxa pela presta-
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¢do de servico puablico. O lucro auferido com
o recolhimento das tarifas constitui, entao,
uma renda plenamente tributével.

Em se tratando de empresa ptblica do-
tada de capital exclusivamente originario
da esfera da pessoa politica detentora da
competéncia sobre o servigo puablico pres-
tado por aquela, a atividade que desempe-
nha pode compor o critério material da hi-
potese tributaria da taxa pela prestacdo de
servigo publico. Constitui uma mesma esfe-
ra federativa de patriménio ptblico, fican-
do areceita auferida pela taxa naturalmen-
te imune a tributag¢do, ao nosso ver.

No caso dos contratos de prestacao de
servicos a pessoas juridicas de direito pa-
blico, em que atua o particular como mero
executor material de uma atividade e por
remuneracao direta do contratante, ndo ha
que se falar em concessdo ou permissao (Cf.
MELLO, 1999, p. 501). Nesse caso, ndo ha
também 6bice para que a atividade, se con-
figurar a prestagao de servico ptblico “es-
pecifico e divisivel”, integre o critério mate-
rial da taxa sob analise.

4.3.5. Critérios materiais possiveis para a
taxa pela prestagio de servigo piiblico

Diante das consideracbes acima tecidas,
é possivel identificar dois critérios materi-
ais, que podem ser empregados pela pes-
soa politica para a instituicao de tributo
para o financiamento da prestagdo de ser-
vico publico de sua competéncia.

Sao eles*:

a) utilizar a prestagao “especifica e divi-
sivel” de servico publico, realizada por pes-
soa juridica de direito pablico* ou por
empresa publica formada por capital cuja
origem ¢é exclusiva da esfera federativa
daquela;

b) ter acesso a prestacdo “especifica e
divisivel” de servico publico, cuja utili-
zagdo é compulsoria, e realizada por pes-
soajuridica de direito ptblico ou por em-
presa publica formada por capital cuja
origem ¢é exclusiva da esfera federativa
daquela.

4.4. Os critérios espacial e temporal da
hipdtese tributdria da taxa pela
prestagdo por servigo piiblico

O critério espacial da hipotese tributéria
demarca o local onde o evento, a ser relata-
dono fatojuridico tributario deve surgir para
a deflagracdo dos efeitos prescritos no con-
seqiiente tributario (Ver CARVALHO, 1997,
p. 166).

No critério temporal, a hip6tese tributa-
ria indica o momento no qual o evento deve
ocorrer (CARVALHO, 1997, p. 169).

No caso das taxas cujo critério material
configure a utilizagdo da prestagdo “espe-
cifica e divisivel” de servico ptblico, o crité-
rio espacial compreende olocalno qual deve
ser realizada. J& o critério temporal, o mo-
mento possivel da prestagao.

Em se tratando das taxas de critério ma-
terial consistente na acessibilidade a pres-
tacdo “especifica e divisivel” de servico pu-
blico, cuja utilizacao é compulséria, trata o
critério espacial da abrangéncia territorial
da atividade estatal; o critério temporal, do
momento a partir do qual a prestacdo do
servigco passa a ser colocada a disposigao
dos contribuintes.

4.5. A base de cdlculo da taxa pela
prestagdo de servigo piiblico e a questio
do principio da retribuicdo

A base de célculo - junto a aliquota - inte-
gra o critério quantitativo da regra-matriz
de incidéncia tributaria.

Por meio do critério quantitativo, torna-
se possivel a fixagdo concreta do valor pe-
cuniario do objeto da prestagdo tributaria,
ou seja, da quantia que passard a ser devida
pelo contribuinte ao Estado, caso o fato juri-
dico tributario se configure.

Serve a base de célculo para a mensura-
¢do do possivel evento tributdrio - determi-
nado consoante a hipétese tributéria - e para
viabilizar a determinacdo do débito tributa-
rio. E confirma, infirma ou afirma o verdadei-
ro critério material da hipdtese tributaria,
como bem leciona Paulo de Barros Carvalho:
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“Demasiadas razdes existem, por-
tanto, para que o pesquisador, cinta-
do de cautelas diante dos freqtientes
defeitos da redacdo legal, procure
comparar a medida estipulada como
base de célculo com a indicacdo do
critério material, explicito na regra de
incidéncia. A grandeza havera de ser
mensuradora adequada da materiali-
dade do evento, constituindo-se, obri-
gatoriamente, de uma caracteristica
peculiar ao fato juridico tributario. Eis
a base de calculo, na sua fung¢do com-
parativa, confirmando, infirmando ou
afirmando o verdadeiro critério mate-
rial da hipétese tributaria. Confirman-
do, toda vez que houver perfeita sin-
tonia entre o padrdo de medida e o
nucleo do fato dimensionado. Infir-
mando, quando for manifesta a incom-
patibilidade entre a grandeza eleita e
o acontecimento que o legislador de-
clara como a medula da previsao fati-
ca. Por fim, afirmando, na eventuali-
dade de ser obscura a formulacéo le-
gal, prevalecendo, entdo, como crité-
rio material da hipétese, a agao-tipo que
estd sendo avaliada” (1997, p. 222).

Nas taxas, ensina Geraldo Ataliba (1996,
p-133,173. Cf. MARQUES, 2000, p. 175), éa
atuacao estatal que deve ser dimensionada,
buscando-se o custo, valor ou outra grande-
za que lhe seja intrinseca. Por forg¢a do prin-
cipio da isonomia, o custo do servico deve
ser repartido entre todos os usuérios, obri-
gando-se, entdo, o seu utente a pagar pela
manutencdo da atividade na medida em que
aprovoque (1996, p. 134). As taxas sao regi-
das pelo principio da retribuigdo (1996, p. 73)
e caracterizadas pelo cardter sinalagméatico®.

Deve ser advertido que essa retribuigdo
tem por finalidade a estrita manutengao da
atividade estatal tributada, e ndo a geragao
de lucro para quem a desempenha. Como
bem recorda Marcio Severo Marques:

“(...) assegura o texto constitucional
que a atividade administrativa impos-
ta ao Estado (concernente aos servi-

¢os publicos e ao poder de policia)
possa ser devidamente implementa-
da e custeada pelo produto da arreca-
dagao das taxas, finalidade para qual
autoriza sua instituicado: custear a ati-
vidade estatal, referida ao contribuin-
te. Deveras, se se reconhece que ha fi-
nalidade especifica para o tributo, tal
finalidade ha de estar vinculada a
destinacao do produto de arrecada-
¢do” (2000, p.176. Cf. ATALIBA, 1996,
p. 175).

Recorde-se que ndo é o servico ptublico -
na acepgdo que empregamos - o objeto da
tributagdo, mas sim sua prestacao (Cf. VIEI-
RA. 1997, p. 140). E com esta que a base de
calculo deve manter a estrita pertinéncia.

Veda a Constituicao que as taxas tenham
a base de célculo prépria dos impostos. Do
contrario, o critério constante na base de
calculo é préprio da vida do contribuinte, e
nio da acdo estatal*

5. Consideragoes finais

Tanto o tributo como o servigo publico
sao conceitos do direito positivo, com senti-
dos determinados implicitamente pela
Constituicao Federal.

O conceito de servigo publico é redimen-
sionado, para fins de tributacao, selecionan-
do a Lei Maior algumas espécies do género
que aquele representa; ou melhor, que po-
dem ser apreciadas para a institui¢do de tri-
buto.

Tomando-se o tributo como norma juri-
dica - tal como se apresenta no art. 145 da
Lei Maior -, verificamos que a hipétese tri-
butéria da taxa pela prestagdo de servico
publico também é delineada constitucional-
mente, vinculando o titular da competéncia
tributaria quando exerce suas prerrogativas.

A taxa pela prestagao de servico ptblico
tem a finalidade de ressarcir o Estado pelos
custos da manutencdo da atividade de ofe-
recer aos cidadaos utilidades ou comodi-
dades materiais extra commercium, cuja ti-

tularidade é atribuida ao mesmo pela
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Constituicdo. Como tributo, sujeita-se ao
regime juridico tributario.

A referida taxa nao se confunde com a
tarifa, remuneracdo devida pelo consumi-
dor da prestacdo de servicos publicos sob
regime de concessdo ou permissdo. O regi-
me juridico aplicavel a esta é também um
regime juridico de direito pablico, mas dis-
tinto do regime juridico tributario: o regime
juridico do servigo publico.

Duas hipéteses tributérias podem inte-
grar a regra-matriz de incidéncia tributaria
conhecida por taxa pela prestagdo de servi-
¢o publico:

a) utilizar a prestagdo “especifica e divi-
sivel” de servigo publico, realizada por pes-
soa juridica de direito pablico ou por em-
presa publica formada por capital cuja ori-
gem é exclusiva da esfera federativa daque-
la, no local e momento nos quais pode a ati-
vidade ocorrer;

b) ter acesso a prestacao “especifica e
divisivel” de servico publico, cuja utiliza-
¢do é compulsoria, e realizada por pessoa
juridica de direito ptblico ou por empresa
publica formada por capital cuja origem é
exclusiva da esfera federativa daquela, no
local e momento a partir do qual a presta-
¢do do servico passa a ser colocada a dispo-
sicdo dos contribuintes.

Esperando, de algum modo, ter contri-
buido para a discussao do tema, aqui encer-
ramos.

Notas

! Fundamento do Estado Brasileiro que deter-
mina a efetiva participacdo do cidaddo na forma-
cdo e exercicio das prerrogativas que foram atribu-
idas ao Estado pelo direito positivo. Ver CF, art. 1°,
paragrafo tnico, II.

?Na acepgdo que a dogmatica juridica Ihe con-
fere, esclarecida adiante.

*Como o fazia a chamada “Escola do Servico
Puablico” (Cf. DUGUIT, 1975, p. 37-41. Cf também
JEZE, 1928, p. 283-284).

*Para os fins de nosso ensaio, empregamos pro-
posicdo como o significado construido a partir dos
enunciados, ou seja, dos sinais empregados pelo

homem para se comunicar. As normas juridicas
sdo, por exemplo, os significados edificados por
meio da interpretacdo dos enunciados postos ou
reconhecidos pelo Estado como pertinentes ao di-
reito positivo.

® Elucidaremos mais adiante o conceito de tri-
buto adotado.

¢ Nossa proposta tem forte lastro tedrico nas
proposicoes cientificas de Celso Anténio Bandeira
de Mello (1999, p. 477-481) e Lucia Valle Figueire-
do (2000, p. 72-75). Em face da relevancia sécio-
econdmica dos servigos publicos, é possivel, numa
perspectiva mais ampla de ciéncia juridica, classi-
fica-los como uma espécie de atividade economica
(Cf. FRANCA, 2000, p. 27-28). Contudo, a exigén-
cia metodoldgica da dogmatica juridica demanda
tratar servigo publico e atividade econdmica como
fenomenos juridicamente distintos, reconhecamos.

7 Quando conceituamos, podemos buscar ele-
mentos internos ao objeto ou elementos - “exter-
nos” - que lhe sao relacionados em virtude de sua
inserc¢do dentro de uma realidade (Cf. SANTI, 1998,
p- 129-130).

% Vale advertir que empregamos “pessoa” no
sentido de ente dotado de personalidade juridica,
da capacidade de ser sujeito de direitos e deveres
no ordenamento juridico. Podem fruir dos servicos
publicos pessoas fisicas ou juridicas, tanto as de
direito ptiblico como as de direito privado.

® Ver CF, arts. 205 e 209, sobre a educacao; e
arts. 196 e 199, também da Lei Maior, sobre a sat-
de.

“Ver CF, art. 173, caput, §§ 1° Il e III, e 2°

" Ver CF, arts. 15 pardgrafo tnico, IV, 170,
caput, 173, caput, e 174. Cf. Vladimir da Rocha Franca
(2000, p. 27-28).

2 Acepcdo que reflete o art. 3°do CTN, segun-
do Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 19).

® Em outros termos, permitir ao destinatario
das prescri¢des do direito positivo discernir qual o
comportamento devido e, de certo modo, a razao
do mandamento.

* Passaremos a nos referir a essas ocorréncias
pelo termo “suporte fatico”.

® Lourival Vilanova, (1989, p. 125). As normas
primérias sdo as normas qualificadas como de “di-
reito material, enquanto as normas secundarias, de
“direito processual”. Os membros das normas de
conduta ndo deixam de ser, isoladamente, normas
juridicas.

1 Os principios juridicos sdo normas juridicas
de estrutura que asseguram a coeréncia, objetivi-
dade e concrecdo do ordenamento juridico-positi-
vo, prescrevendo os valores (fundamentos consti-
tucionais) e finalidades (diretrizes constitucionais)
que devem ser observados pelo Estado e pelo cida-
dao na sua vida juridica (Cf. Vladimir da Rocha
Franca, 1999, p. 117-118).
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7 Cf. Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 98).
Roque Anténio Carrazza (1998, p. 283). José Juan
Ferreiro Lapatza (1993, p. 10). Em prol de uma
“tipicidade aberta” ver José Marcos Domingues
Oliveira (1998, p. 109-114).

" Roque Antonio Carrazza (1998, p. 185-186).
Cf. Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 44-46). Ver
CF, arts. 148, caput, e 154, L.

¥ Ver CF, arts. 59 e ss. A legalidade tributaria
nao deixa de ser uma protecado constitucional a ins-
tituicdo da propriedade, assegurada no art. 5% XXII
e XXIII, da Lei Maior.

» Cf. Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 140);
e Roque Anténio Carrazza (1998, p. 255). Fungao
legislativa compreende a expedicao de normas ju-
ridicas complementares a Constituigao ou que ino-
vam originariamente a ordem juridica, estabelecen-
do novas classes de fatos e rela¢des juridicas, para
a efetivacdo dos interesses constitucionalmente con-
sagrados. Mas ela pode ser tomada num sentido
mais amplo. Cf. Vladimir da Rocha Franca (2000,
p- 19-20).

2 Ver CF, art. 59 caput.

2 Esses valores e finalidades estdo elencados
nos arts. 19 pardgrafo tnico, e 3% todos da CF.

» Interessante notar que a redagdo desse dispo-
sitivo constitucional guarda similaridade com o
constante no art. 77 do CTN: “Art. 77. As taxas
cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no dmbito de suas
respectivas atribui¢des, tém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagio,
efetiva ou potencial, de servico piiblico especifico ou
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua dispo-
sicdo” (grifamos).

2% Ver CF, arts. 145, § 2°, e 154, 1. Cf. Paulo de
Barros Carvalho (1997, p. 23) e Roque Antdnio
Carrazza (1998, p. 173). Leciona Paulo de Barros
Carvalho, que padecem do vicio de inconstitucio-
nalidade os tributos fixos, ou seja, desprovidos de
base de calculo e de aliquota, por quebra desses
preceitos da Lei Maior (1999, p. 70).

» Paulo de Barros Carvalho (1999, p. 89). O
que justifica essa licao, explica esse jusfilésofo, é a
distincdo que existe entre fato e evento (idem, p. 85-
89): 0 evento compreende o percebido pelo homem
(v.g., o frio), enquanto o fato, o relato que este em-
prega para comunicar o que percebeu (v.g., “sinto
frio”). “(...) para o ponto de vista do direito, os fatos
da chamada realidade social serdo simples even-
tos, enquanto nio forem constituidos em lingua-
gem juridica prépria”, lembra ainda (ibidem, p. 89).

* A norma é geral quando se limita a indicar os
critérios que devem estar presentes nos aspectos
intrinsecos ao vinculo relacional (os sujeitos ativo e
passivo, a prestagdo e o objeto da prestacdo) que
deve ser instaurado, caso materializada e devida-
mente relatada a sua hipotese. Ja na norma indivi-

dual, hé a especificacdo dos sujeitos ativo e passi-
vo, bem como da prestagdo e seu respectivo objeto,
consoante a subsuncdo dos elementos pessoais do
caso concreto ao prescrito no conseqiiente daquela
outra norma. Mas nao adentraremos aqui, como ja
advertimos no estudo dos conseqtientes tributérios.
¥ Deve-se ressaltar que tanto a hipotese como
o conseqiiente tributarios sdo unidades de signifi-
cacdo, somente podendo seus elementos serem se-
parados para os estritos fins do estudo cientifico.

% Ver também Paulo de Barros Carvalho (1997,
p- 30); e Roque Anténio Carrazza (1998, p. 326).
Diferenciando-as, assim, dos impostos, tributos néo-
vinculados por ndo conterem na hipétese tributéria
a descricdo de evento diverso de atuagdo estatal e
relacionado com a esfera juridica do contribuinte
(idem, ibidem, p. 121).

® T, possivel ainda, lembra Fabio Barbalho Leite
(1999, p. 182), ambas as normas juridicas, a norma
juridica que determina a prestagdo do servico pu-
blico e a norma juridica instituidora da taxa, sejam
veiculadas numa mesma lei.

% Validos por ainda ndo terem sido retirados
do direito positivo os enunciados que lhe servem de
suporte. E sua recepgao, pela ordem constitucional
vigente, nao nos parece contestavel, como veremos.

3 Cabe advertir que “servigo publico”, no art.
79 do CTN, tem, ao nosso ver, a acepgao de presta-
¢do do objeto “servico publico”, tal como o concei-
tuamos. Nao é o servigo publico, enquanto objeto
de prestacao juridica, que deve ser “especifico e
divisivel”, mas sim a prépria prestagdo, dentro de
uma interpretacdo sistémica do direito positivo bra-
sileiro.

2 O exemplo dado pelo autor para explicar o
art. 79, II, do CTN nos induziu essa interpretagao:
a existéncia do corpo de bombeiros para o risco
potencial de fogo.

¥ Os servigos divisiveis, uma vez implantados,
“geram direito subjetivo a sua obtengao para todos
os administrados que se encontrem na area de sua
prestacao ou fornecimento e satisfacam as exigén-
cias regulamentares” Hely Lopes Meirelles (1995,
p. 296-297).

*Sobre a diferenca entre o exercicio do poder
de policia e a prestacdo de servico publico, ver
Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p.482-
485).

¥ Sobre o principio da proporcionalidade, ver
Vladimir da Rocha Franga (2000, p. 65-68).

% Idem, ibidem, p. 508. Isso é bastante claro na
concessdo, mas fica bem nebuloso quando se trata
da permissédo da prestacdo de servigo publico. Nao
adentraremos aqui quanto a admissibilidade de
aspectos contratuais nesse instituto juridico, certa-
mente afirmativa no caso de “permissdo” que en-
seja direitos ao permissionario incompativeis com
aidéia de “precariedade” (idem, ibidem, p. 543-553).

206

Revista de Informagdo Legislativa



77 Cf. Geraldo Ataliba (1998, p. 154), Fébio Bar-
balho Leite (1999, p. 207) e Roque Antdnio Carra-
zza (1998, p. 332-333). A discricao legislativa se
restringiria a opgdo entre a prestacdo gratuita ou
onerosa do servigo publico.

% Sobre a parafiscalidade, ver Paulo de Barros
Carvalho (1997, p. 148) e Geraldo Ataliba (1996, p.
76-77).

¥ Cf. Antdnio Carlos Cintra do Amaral (1995,
p- 10), Toshio Mukai (1997, p. 29), Hely Lopes Mei-
relles (1995, p. 346), Carlos Roberto de Miranda
Gomes (1996, p. 185-188). E, mesmo nesse conjun-
to, os doutrinadores elencados nao compartilham
integralmente as mesmas premissas, embora atin-
jam conclusdes similares.

0 Cf. Flavio Bauer Novelli (1993, 111-113). E o
dever administrativo de empregar a prestagdo do
servico publico, ressalte-se, é apenas referido, e, por-
tanto, ndo prescrito na hipétese tributaria mencio-
nada.

“ Nem sempre o suporte fisico do enunciado
corresponde ao sentido que lhe é atribuido.

2 Poderia, perfeitamente, receber o adjetivo
“publico”, para diferenciar dos fixados pela inicia-
tiva privada. Mas trata-se apenas de uma suges-
tao, dada a inconveniéncia de adentrarmos no tema
dos “precos publicos” mais do que ja fizemos, con-
forme os objetivos deste trabalho.

“ Empregamos “especifica e divisivel” na falta
de outra melhor. Sugestdes sdo bem vindas.

# Abrangendo tanto a prestagdo de servigo pu-
blico pelas pessoas politicas (Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios) como a efetuada pelas
pessoas administrativas (autarquias).

# Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 31-32).
Em sentido diverso, ver Gian Antonio Micheli (1978,
p- 79-83), Flavio Bauer Novelli (1993, p. 117) e Hugo
de Brito Machado (1997, p. 321-322).

% Hugo de Brito Machado (1995, p. 326). Os
impostos sdo regidos pelo principio da capacidade
contributiva, prescrito no art. 145, § 1° da CF. Cf.
Elizabeth Nazar Carrazza (2000, p. 54). Geraldo
Ataliba (1996, p. 73) e Hugo Brito Machado (1994,
p. 67-68).
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