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RESUMO: O presente trabalho promove um debate aberto sobre a crise no conceito
de servico publico e sua repercussdo no campo de incidéncia das taxas. Retoma a
discusséo sobre a natureza juridica de seus elementos no plano doutrinario nacional e
internacional. Para tal objetivo, far-se-a inicialmente incursdes no debate
contemporaneo na tentativa de se desvendar qual o nivel de reflexdes expressa pelos
administrativistas. Verificar-se-a a consisténcia dessa nog¢do de crise esposada, na
medida a identificar seu real significado e funcdo nos tempos atuais. Por fim,
demonstrar-se-a as consequéncias deste conceito no ambito das hipéteses de
incidéncia das taxas. Para tanto, serd utilizado o método historico e analitico-dedutivo.
Pretende-se demonstrar como conclusdo que a nogéo de crise no conceito de servigo
publico se deve mais as constantes transformacdes histérico-politicas vivenciadas, de
cujos reflexos o direito administrativo incorporou diretamente por estar no centro
dessas mudancas tao significativas. Por outro lado, da alteracao do paradigma juridico
vigente na definicdo de servigo publico, demonstrar-se-a como a interpretacéo deste
tem dado novos contornos a determinacdo da hipétese de incidéncia das taxas.
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ABSTRACT:This paper promotes an open debate on the crisis in the public
service concept and it’s reflection on tax law. It increases the discussion of the
legal nature of its elements into the national and international doctrine. For this
purpose, it develops the theoretical debate as an attempt to unravel what level
of reflections were expressed by the administrative law at this field of study
according to its historical evolution. It will be checking the consistency of this
notion of crisis, as to identify its real meaning and function in modern times.
Finally, we will show the consequences of the modification of this concept in tax
Therefore, it will use the historical and analytical-deductive methods. It is
intended to demonstrate how the notion of crisis in the public service concept is
due more to the constant experienced historical-political transformations, whose
reflexes administrative law incorporated directly by being in the center of these
significant changes. On the other hand, changing the current legal paradigm on
the concept of public services, we will show how it's understanding gives new
borders in the determination of the tax incidence. .

KEY-WORDS: Public service; conceptual crisis; essentialist conception; legalistic or
conventionalist conception

O pesquisador, talvez, perplexo, ir4 defrontar-se, na bibliografia atual,
com inUmeras expressfes envolvendo o tema; por exemplo: servicos
de interesse econdmico geral, servicos de interesse geral, public
utilities, servigos universais. E ficarA com muitas duvidas ante
afirmagfes aqui e acola de que o servico publico ndo mais existe,
havendo somente atividades econdmicas, ndo prevalecendo a
titularidade estatal das atividades antes consideradas servigos
publicos (MEDAUAR, 2001, p. 316).

1. Introducéo

A nocdo de servico publico encontra-se inserta no mesmo contexto de
complexidade pela qual passa o fenbmeno juridico na contemporaneidade, cuja
definicdo revela-se passivel de uma pléiade de inflexdes historicas, econémicas,
tedrico-dogmaticas e ideolbgicas. A partir desse pressuposto, o estudo de tal teméatica
revela-se extremamente fecundo para a compreensdo dos desdobramentos
delineados pelo direito administrativo em nossa sociedade hodierna, fornecendo-se
um panorama de suas matizes mais influentes no debate juridico atual. Ademais, as
diferentes concepg¢bes assumidas deste conceito em direito administrativo repercute
diretamente no direito tributario, delimitando o campo de incidéncia das hipéteses que
levam em conta a nocédo de servigos publicos como é o caso das taxas.
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Neste sentido, em que pese as assertivas tedricas deste conceito basilar
sejam valiosas ao tirocinio do pesquisador, vislumbra-se o estigma de uma sempre
ardua conciliacdo conceitual, mormente por se constatar a presenca de inumeros
autores e posicionamentos a despeito do tema, 0 que torna a questdo de per si
complexa por principio em direito administrativo e, por decorréncia imediata, também

no campo tributério.

Entretanto, no pano de conceitos engendrados pelos doutrinadores,
sempre € possivel encontrar uma miriade de pensamentos proficuos, conferindo uma
ordem a essa aparente expressdo desordenada de reflexdes. Pensando por esta via,
uma classificacao inicial entre os multiplos segmentos conceituais da no¢éo teérica de
servico publico evidencia-se de uma imprescindibilidade tamanha que € possivel
reconstruir um nacleo de conceitos a partir de cada uma dessas correntes ligadas ao

esclarecimento desse fendbmeno.

Neste sentido, € com recorréncia na doutrina administrativista o surgimento
de uma concepcao de crise na definicdo de servigo publico, vez que sua complexidade
tematica e a vasta gama de posicionamentos tedricos faz com que, no desenrolar
historico, classicas definicbes sejam obliteradas em face de uma sempiterna
reconstrucdo de seus pressupostos, por muitos considerada como um prendncio de
sua decadéncia®. Essa diluicdo conceitual, como se verd, é fruto dos agitos tedricos
que influenciaram movimentos histéricos importantes, especialmente refletidos nos
campos do direito, da politica e da economia. Como os conceitos e as definicbes nao
fogem ao seu tempo, ver-se-4 que 0s processos de crise comentados nada mais
revelam do que mudancas paradigméticas naqueles setores, reconfigurando nogdes
classicas sobre servigo publico e introduzindo elementos conceituais novos, que, para

muitos, sdo determinantes para sua incerteza enquanto objeto de defini¢éo.

Assim, em um primeiro momento, o presente trabalho tera por objetivo
promover um debate mais aberto acerca da nogédo de crise no conceito de servigo
publico, retomando a discussdo sobre a natureza juridica deste elemento no plano
doutrindrio. Feita esta incursdo conceitual, responder-se-4 determinados

guestionamentos existentes no campo do direito tributario, estabelecendo um dialogo

1 Sobre os varios sentidos de crise na nogdo de servigo publico, ver o trabalho de Ortega Martin (2000).
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entre estes dois ramos juridicos e destacando as consequéncias dessa interseccao.
Para tanto, far-se-4 inicialmente incursdes no debate contemporaneo na tentativa de
se desvendar qual o nivel de reflexbes expressa pelos administrativistas,
especialmente de matiz européia, local onde tal producéo intelectual se deu de forma

mais intensa.

Na sequéncia, verificar-se-4 a consisténcia dessa nog¢do de crise
esposada, na medida a identificar seu real significado e fungcdo nos tempos atuais. Por
fim, demonstrar-se-4 as consequéncias praticas dessa definicdo na interpretacdo da
norma tributaria, sob o ponto de vista de suas implicacbes na definicdo do regime
juridico-tributario das taxas.

O que se buscara demonstrar, ao final, € que a no¢ao de crise no conceito
de servico publico se deve mais as constantes transformagdes historico-politicas
vivenciadas, de cujos reflexos o direito administrativo incorporou diretamente por estar
no centro dessas mudancas téo significativas. Por outro lado, com se verd, o recurso a
nocao de crise sempre é retomado quando da alteracdo do paradigma juridico vigente,
consistindo em um momento de descontinuidade com o passado e na remodelacdo
das atividades estatais frente as exigéncias politicas e econémicas que caracterizam

cada momento histérico.

Essas alteracGes histérico-politicas do conceito de servico publico,
existente em verdade em todas as definicbes fundamentais de direito, se vé
concretamente refletida no direito tributario, ramo de extrema concretude e que

evidencia os efeitos praticos da alteracdo deste paradigma juridico historico.

2 A tarefa de definir: O que € a propria definicdo e suaimportancia para o direito

Definimos, a todo momento, palavras e expressfes; recorremos a
dicionérios por diversas vezes no nosso dia-a-dia; e, no entanto, ao definir o que é
definicdo permanecemos perplexos em ver a dificuldade que esta tarefa nos exige. Eis
gue ao propor, neste estudo, definir o étimo servico publico, sera necessario entender,
antes, o que significa a propria atividade de definir, que de tdo usual, muitas vezes
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passa despercebida, sem, contudo, perder a sua essencialidade em todo trabalho que
se pretende rigoroso.

Definir é circunscrever, determinar, precisar, ou mesmo o de pdr ou
assinalar limites a determinada coisa. A definicdo € uma atitude de demarcacéo de um
objeto mediante diferentes técnicas cognitivistas, mas que guardam uma mesma
caracteristica: o fato de serem sempre feitas mediante a enunciacdo de propriedades
e caracteristicas, capaz de diferenciar uma determinada coisa de outra(s). Assim, é
somente com a linguagem que a definicAo se mostra presente. E é enunciando sobre

gue se determina o objeto em andlise.

Podemos explicar o significado de uma palavra fazendo referéncia ao seu
histérico, empreendendo uma andlise etimoloégica da palavra; ou simplesmente
descrevendo o objeto, enunciando as caracteristicas fisicas, perceptiveis aos sentidos;
ou também associando a palavra a outras que ora guardam um significado proximo
ora razoavelmente aproximado aquela que se pretende definir. Eis aqui as trés
espécies, respectivamente, histérica, nominal e real, de definicdo, as duas ultimas

abaixo elucidadas por Irving Copi (2000, p. 1299):

A D. nominal vem a ser a determinacdo ou fixacdo exacta do
significado de uma palavra nova ou desconhecida (D. puramente
nominal) ou de sentido menos claro e preciso, por meio de qualquer
sindbnimo, da sua explicacao etimolégica ou da descricdo de objecto
por ela significado.”

Geralmente, a prépria D. nominal, a etimolégica sobretudo, é usada
como introdugcdo ao significado real, que todo o vocabulo tende
naturalmente a evocar. A D. (explicativa) equivale a nocao distinta e
mais ou menos completa de um objecto. (2000, p. 1299-1300)

Para a logica, definir € determinar com rigor a compreensao exata de um
conceito com o fim de o situar em relagdo a outros conceitos, classificando-o e
distinguindo-o. Trata-se da teoria das relacdes, uma vez que nada é observado
sozinho, mas sempre em vista do outro e da teoria das classes e dos
conjuntos,classificando objetos (colocando-os em classes) para o fim de distinguir um
do outro, observando-se sempre o grupo a que pertence. Enquanto na primeira, o
conceito surge pelo tdo sO aparecimento da relagdo, ela mesma atributiva de
significado; nesta Ultima, opta-se por tomar um caractere especifico (diferenca) como
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referéncia para, em seguida, estabelecer semelhancgas e disparidades entre unidades

de um dominio considerado. De uma ou outra forma, enunciar sobre algo ja é defini-lo.

A definicdo observada em seu aspecto formal, isto €, enquanto algo
pensado, ndo passa de um conceito complexo que exprime a natureza ou esséncia de
um objeto. De fato, ndo ha como falar em esséncia, sem nos referir a Husserl, fildsofo
gue atirou a atengdo a chamada intuicdo eidética ou intuicdo das esséncias. Em suas
inimeras obras, procurou distinguir o fenémeno (fato) do némeno (esséncia), sem
contudo deixar de relaciona-los. Para ele, no fenbmeno, isto é, o0 evento
individualmente considerado, sempre se capta a esséncia de algo. Alias, ndo ha como
a consciéncia captar o individual sem recorrer ao universal, que se faz aparente no
némeno. A esséncia, nesta medida, € justamente o modo tipico do aparecer dos
fendmenos, ou melhor, aquilo que anuncia para a consciéncia as marcas do universal

presentes em cada recorréncia individual.

Por oportuno, estamos diante de dois tipos de conhecimentos: o do
fendbmeno e o do ndmeno. Uma vez que os fatos particulares ndo séo o eidos mas tédo
s6 casos de esséncias eidéticas, conhecer o fenbmeno ¢é algo diferente de conhecer o
proprio ndmeno. Exemplificando: ao se definir determinada coisa, tal como uma mesa,
verifica-se que esta, essa ou aguela mesas sao justamente tidas por mesas porque
sdo casos particulares (fendmeno) da ideia (universal) que temos de mesa. Em cada
recorréncia a casos particulares, captamos uma esséncia universal, presente em todos
0s objetos mesa. Vale a ressalva de que isso ndo quer dizer que o conhecimento das
esséncias seja um conhecimento mediato, ou seja, aquele obtido através da abstracdo
ou comparacdo de varios fatos. Em verdade, o conhecimento das esséncias € intuicao
e, para Husserl, é intuicdo eidética. Posto isto, definir um objeto pela sua esséncia é
conhecé-lo mediante a intuicdo presente no intérprete, segunda a qual da ferramentas
aptas a localizar aquilo de universal existente em cada recorréncia fenomenoldgica.
Dentre os tipos de definigdo que tome o eidos como referéncia, aponta-se aqui para

aquela chamada essencial, uma vez que ela:

Refere apenas os elementos essenciais, quer fisicos (esséncia fisica,
p. ex., homem = ser vivo composto de corpo e alma), quer
metafisicos (esséncia metafisica, p. ex., homem = animal racional). A
D. essencial metafisica constitui o tipo perfeito da D. Nela se realiza
plenamente a dupla finalidade a que toda e qualquer D. é destinada:
i
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dar de um objecto uma nocéo tdo clara e precisa que se saiba
exatamente o que ele é e se distinga nitidamente do que ele nao é.
Isto nos garante precisamente a D. essencial com a indicacdo do
género proximo (o que ha de comum) e da diferenga especifica (o
gue ha de préprio, exclusivo) (COPI, 2000, p. 1300).

E continua o autor:

Mas nem sempre é possivel obter uma D. essencial. Em geral, temos
de nos contentar com definicdes imperfeitas, com simples descricdes,
gue se limitam a indicar uma ou mais propriedade consideradas
suficientes para distinguir uma coisa de outra. Podem ser de varias
espécies:

a) descritiva propriamente dita, se as propriedades referidas
decorrem necessariamente da esséncia (proprium), sendo com ela
convertiveis (homem = animal que fala);

b) descritiva acidental, resultante da enumeracgéo de propriedades
comuns ou acidentais que, embora separadamente, convenham a
muitos outros objectos, colectivamente tomadas, s6 convém ao
definido;

C) descritiva causal, que explica uma coisa, ndo pelo que € em si
mesma, mas pelas suas causas extrinsecas (eficiente = € um
Stradivarius; final = € um crondmetro; exemplar = é um Moisés);

d) descritiva genética (constitutiva), se indica ndo sé a causa,
mas, sobretudo, o modo como uma coisa € produzida (o bronze é
uma liga de diversos metais) (2000, p. 1300) .

Eis que as definicbes imperfeitas sdo as mais comuns e levam consigo
uma margem de erro justamente por tomar os sentidos dos homens como base
operatoria da definicdo. Nao é de todo inoportuno mencionar a este respeito que as
sensacdes que cada pessoa leva de um objeto sdo subjetivas, sendo dificil objetivar
algo necessariamente originario “da alma” do ser interpretante. Toda defini¢ao,

portanto, ja nasce limitada e restritiva.

Por fim, sob um outro ponto de vista, como formulacdo verbal, a definicdo
também pode ser tida por juizo analitico, levando-se em conta, aqui, que o sujeito é
representado pelo conceito a definir e o predicado por aguela propriedade ou conjunto

de propriedades que constituem a sua estrutura intima.

Cravada as premissas do estudo conceitual ora proposto, levemos em
conta que o servigo publico € um conceito gerador de muitas duvidas entre autores,
em diferentes subdominios do conhecimento, servindo-se para representar inUmeras
categorias que, muitas vezes, nada guardam de correlacao entre si. Buscar-se-a, aqui,
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alcancar o eidos do conceito de servico publico através de analise de casos de
esséncias eidéticas, seja em direito administrativo seja no ramo tributario. Conhecer o
fendmeno do servigo publico em direito, através de suas diferentes vertentes juridicas,
€ determinar com rigor a compreensao exata deste conceito com o fim de situa-lo em
relacdo a outros conceitos, ainda que historicos, classificando-o e distinguindo-o. Por
que nao aproveitarmos 0 ensejo para estabelecer os limites que estdo faltando
apresentando as bases da crise conceitual no discurso juridico sobre servico publico

para, ao final, alcancar

3. Sobre a nog&o de crise na definicdo em direito administrativo de
servigo publico

N&o é dos tempos atuais que a nogdo de crise na definicdo de servico
publico se revela uma ténica entre um extenso leque de administrativistas voltados a
tal problematica. Historicamente a remodelagem no conceito classico de servigo
publico teve por inicio os movimentos politicos de transformacgéo do Estado de Bem-
Estar Social, no sentido de superar suas vicissitudes em um contexto novo de elevada
complexidade social e de crescente atribuicdo de atividades tipicamente publicas a
entes privados. Neste cenario de arrefecimento dos ideais do Welfare State, seguiu-se
0 marco politico de elevadas modificacdes no campo juridico, cujos arcaboucos legal e
doutrinario precisaram remodelar-se a luz desses eventos faticos que permearam a

Europa Continental e, posteriormente, todo o Novo Mundo.

O rompimento com a classica no¢cdo de servigo publico pressupde sua
superacdo. Assim, classicamente trabalhado pela doutrina francesa, em especial pela
Ecole du Service Publique, incumbiu-se a Léon Duguit a reflexdo mais discutida nesta
seara, de modo a conceber o servigo publico como “pedra angular” de todo direito
administrativo (1999). Para o autor, a ideia de servigo publico era tdo central no Direito
gue implicava inclusive na propria justificagdo do Estado, muitas das vezes com ele se
confundindo quando de uma andlise mais apurada. Assim, Duguit definia servico
publico como “toda atividade cuja realizagdo deve ser assegurada, regulada e
controlada pelos governantes, porque a consecucao dessa atividade € indispensavel a

concretizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social’. E mais a frente
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completava: “[...] e é de tal natureza que s6 pode ser realizada completamente pela

intervencéo da forga governante” (apud PEREIRA, 2002, p. 02).

Nesta visdo, pelo autor francés, o Estado sé poderia ser entendido como
“‘uma cooperacao de servigos publicos organizados e controlados pelos governantes”,
caracteristica de seu pensamento fundado na primazia do direito administrativo e que
relega a raison d’étre da Administracdo Publica & prépria gestao dos servigos publicos
(apud MARTIN, 2000, p. 21). Para muitos autores nacionais, como a administrativista
Maria Silvia Zanella di Pietro, o pensamento de Duguit foi tdo marcante no cenario
juridico do direito publico que p6s em questionamento inclusive a no¢édo de soberania
como elemento fundante do Estado, substituindo-o pelo conceito de servigco publico
(2006, p. 110). Assim, servico publico, nesta visdo, engloba uma nocdo extremamente
ampla na medida em que qualquer servigco prestado pelo Estado estaria envolto nesta
concepcédo, podendo-se apenas reclassifica-lo a partir de sua natureza, ou seja, como

sendo uma atividade de matriz legislativo, executivo ou judicial.

Por esta via de entendimento, Duguit permite uma transformacdo na
doutrina publicistica francesa (e contemporanea como um todo), na medida em que
substitui a nogao de servico publico como poder do Estado sobre o individuo pela ideia
de servicos prestados aos administrados, remodelando o enfoque e inclusive as
fungbes desse Estado. Assim, sob este ponto de vista, 0 servigo publico € o proprio

elemento delimitador do poder estatal.

Paralelamente aos trabalhos desenvolvidos por Duguit, emerge a figura de
Gaston Jéze, famoso publicista francés da Ecole du Bordeaux, o qual recende a
polémica doutrinaria ao encerrar que a no¢ao de servi¢co publico implica a admisséo de
um regime juridico especial, proprio de direito administrativo, baseado na supremacia
do interesse publico sobre o particular (JEZE, 1948). Seu fundamento remonta o
problema da superioridade garantida ao Estado em relagéo ao particular, baseada em
uma relacdo vertical explicita. Assim, essencialmente, é o direito administrativo que
instaura o reinado do direito publico, sendo uma sofisticacdo, sob o comando do
Estado, das regras de direito privado, mas que com estas jamais poderia ser

confundido. Dizia o autor:
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Todo pais civilizado tem servicos publicos, e para o regular
funcionamento destes servicos existem necessariamente regras
juridicas especiais. Pode-se, pois, afirmar que em todo pais onde se
tenha alcangado a nogédo de servigo publico...quer dizer, em todo pais
civilizado, existe direito administrativo (apud PEREIRA, 2002, p. 03).

Por esta concepcao, servigco publico estaria enquadrado na atividade tipica
do Estado, baseado em um sistema de regras juridicas proprias que se estendiam por
todo campo do direito publico onde o Estado prestasse servicos. Tais servicos
fundamentariam vinculos normativos moldados a um signo de primazia sobre
guaisquer outras relacfes privadas. Esta € a marca de um regime juridico de direito
administrativo. Em sua teoria, sempre que se estivesse sob a égide de um servico

publico,

estar-se-a diante de um conjunto de regras especiais, de teorias
juridicas especiais, fundamentalmente caracterizadas por uma
constante: facilitar o desenvolvimento e execucdo de atividades de
interesse geral através de uma situacdo de superioridade conferida
em favor do interesse geral sobre o interesse particular (apud
BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 634).

Esta concepcdo é amplamente considerada nos tempos atuais e tem
sido 0 norte exegético utilizado por grande parte das leis de direito publico expedidas
no Brasil, concepgéo esta ainda aplicada pela doutrina e jurisprudéncia dos Tribunais

Superiores na interpretac@o da hipétese de incidéncia do Art. 145, Il, da CF/88.

4. Criticas a concepcéao classica administrativa de servigo publico

A partir destes conceitos mais amplos e totalizantes de servico publico,
certamente surgiram criticos, prenunciando o primeiro rompimento com tal nocdo e
com a prépria visdo classica do servico publico com o seu amplo leque de acbes

praticadas pelo Estado na vida cotidiana.

Com as transformacgoes trazidas pela mudanca de paradigma na crise do
Estado de Bem-Estar, percebeu-se que a noc¢do de servico publico era demasiado
extensa as a¢bes do Estado, necessitando ser remodelada. Por este senso, entendeu-
se que nem todas as atividades prestadas pelo Estado poderiam ser denominadas de
1
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servigo publico, especialmente aquelas que surgiam neste movimento de vanguarda,
quais sejam, as tarefas de cunho econdmico reservadas anteriormente ao privado,
notadamente as atividades comerciais e industriais, doravante prestadas pelo Estado.
O “inchago” do Estado-providéncia, cumulativamente a necessidade insurgente de
delegacdo de tarefas aos particulares, da4 o tom das transformac¢des no proprio
conceito de servigo publico. Assim, notabilizou-se a afetacdo da titularidade na
prestacdo desses servigos, outrora tipicamente estatais, 0s quais a partir de entédo
comecariam a ser relegados ao ambito privado, através de estipulacdo contratual
(concessédo, em especial) ou pelos novos agentes do direito administrativo nesta
época emergentes, como as empresas publicas e as sociedades de economia mista,

predominantemente regidas pelo direito privado.

Na mesma medida, o entendimento tradicional da Escola de Servico

Publico sofria afetacdo no cenario esposado. Conforme apresentava Jean Rivero:

A escola do servico publico acreditou poder explicar todas as
particularidades do direito administrativo pelas necessidades do
servigo publico; no entanto cometeu o erro de ndo prestar suficiente
atencdo a excegdo que acompanhava o principio, quer dizer, a
gestédo privada dos servi¢os publicos (apud PEREIRA, 2000, p. 04).

Assim, as alteragfes histéricas, acompanhadas das mudancas juridico-
politicas, registraram um abalo na nocédo classica de servico publico, notadamente
vislumbrado quando do surgimento da execucdo de servi¢cos publico por particulares.
A rigidez conceitual da Escola de Servigo Publico revelava-se imprépria aos tempos

gue se impunham, necessitando ser revisitada para uma remodelacgéo.

Foi neste conjunto circunstancial que Tricot asseverava ser a nogdo de
servigco publico excessivamente ampla e inatil ao periodo historico vivenciado. Dizia
que “a expressdo de servigco publico, sob a aparéncia de uma terminologia rigorosa,
mas tornada t&o compreensiva, quase ndo mais possui interesse juridico”. (apud
BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 635). No mesmo sentido predizia Waline, quando
afirmava ser a nogao de servigo publico como uma “sobrevivéncia inutil nos acérdaos”
(CAETANO, 1999, p. 1068). Prenunciava-se, deste modo, 0 primeiro pensamento

escatoldgico de crise na definicao de servico publico.
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A partir de tais questionamentos, Maurice Hauriou (2002) langou uma
definicho mais reduzida de servico publico, na tentativa de limitar as imperfeicbes
universalizantes do conceito por parte da Escola de Servigo Publico. Por tal, entendia
ser “um servico técnico prestado ao publico de uma maneira regular e continua para
satisfazer a ordem publica e por uma organizagéo publica” (apud MARTIN, 2000, p.
21, traducao nossa). Destarte, Hauriou desloca a nog&o de servigo publico como pedra
de toque de todo direito administrativo, substituindo-a pela nogdo de “potestade
pablica’. E a potestade que garante ao Estado atribuir regime juridico diferenciado ao
servico publico, podendo reconfigura-lo. Nao se trata de toda atividade do Estado ser
servigo publico. Mais ainda, ndo se trata o servigo publico de algo essencial, intrinseco
a atividade estatal prestar, pensava o publicista, mas que pode sofrer alteragbes de
acordo com a potestade administrativa. Assim, justificava-se a quebra de nexo entre o
servico publico e o regime publico, posto que a execugdo de servigos publicos
anteriormente tidos como essenciais por particulares reconstruiria a nogao de servico
publico, afastando o classicismo de tal concepcéo até entdo reinante no discurso

juridico.

Por este enfoque, vislumbra-se que as mudancas historicas existentes pelo
enfraguecimento do paradigma do Estado de Bem-Estar, somado as transformacdes
doutrinérias enfrentadas no debate juridico, remoldaram a nogéo tradicional de servi¢co
publico, contextualizando-o aos enfrentamentos vivenciados na época. Assim, é
possivel ver surgir a primeira denominada crise do servico publico, marcada
primordialmente pela derrocada de sua nocdo universalizante, especialmente
caracterizada pela incorporacdo das atividades de natureza privada ou de regime
juridico privado praticados pelo Estado. O essencialismo que estigmatizava a nogao
tradicional de servico publico, garantido por uma titularidade total de prestacdo de
servicos, foi sendo mitigada, a substituir-se por entes privados que realizam tais

tarefas em sede de regime juridico essencialmente privado.

Desta forma, diversamente de como tratado pela doutrina francesa, viu-se
gue o servico publico nem sempre é prestado exclusivamente pelo Estado, podendo
ser executado pelos entes privados. Do mesmo modo, nem sempre é prestado
inteiramente sob o0 signo do direito administrativo, em um regime de direito
inteiramente publico. Evidentemente, isso traria repercussao na ordem tributaria pois
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servigos publicos prestados por entes particulares jamais poderiam ser remunerados
por taxas. Haveria de ser criada uma nova forma de contra-prestacdo que atendesse
as particularidades e aos interesses dos prestadores privados envolvidos. Comegava-
se a prenunciar uma no¢ado mais cambiante de servi¢co publico, mais compativel as
exigéncias circunstanciais que doravante se impunham e cuja repercussfes se

sentiam de forma imediata na ordem tributéaria brasileira.

5. O “novo” servigo publico no contexto liberal

Essa reviravolta na nocgdo tradicional de servico publico na Europa

propiciou um giro no tratamento juridico dado a teméatica. Segundo Arifio Ortiz,

[...] @ mudanca essencialmente consiste em um passo de um
sistema de titularidade puUblica sobre a atividade, concessdes
cerradas, direitos de exclusividade, precos administrativamente
fixados, carater temporal e regulacdo total da atividade, até os mais
minimos detalhes, a um sistema aberto, presidido pela liberdade de
empresa, isto €, liberdade de entrada (prévia autorizacdo regrada),
com determinadas obriga¢des ou cargas de “servigo universal’, mas
com liberdade de precos e modalidades de prestacdo, com liberdade
de inverséo e amortizacdo e, em definitivo, em regime de competicao
aberto, como em qualquer outra atividade comercial ou industrial, em
que ha que lutar pelo cliente (ja ndo ha mercados reservados nem
cidadaos cativos). Por 6bvio, neste segundo modelo ndo ha reserva
de titularidade em favor do Estado sobre a atividade que se trate
(2005, p. 15, traducdo nossa).

Assim, ante a derrocada do Estado de Welfare State novas propostas de
remodelacdo das funcbes estatais surgem como elemento de reestruturagdo dos
proprios limites de atuagdo dessa entidade. As correntes liberais, entronizadas pelas
doutrinas das Escolas de Chicago, de Viena, Teoria da Public Choice, dentre varias
outras, defendiam a participacdo cada vez menor do Estado na vida cotidiana. No que
se refere aos servigos publicos, tais teorias demandavam a responsabilidade por
prestacédo dessas atividades pelos particulares, relegando ao Estado atividades mais
basicas e que, pela sua natureza calcada no elevado grau de sofisticacdo e de custos,
tornava-se inexequivel pelo ente privado. Nasce, portanto, a ideia de desregulacao,

propiciada pelo surgimento do neoliberalismo em um contexto de elevada
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complexidade social e de reclamos sociais por um “Estado minimo” e menos

intervencionista na ordem juridica, econdmica e mesmo social (GRAU, 2003, p. 29).

Destarte, a modificacdo do paradigma teédrico, fruto das vicissitudes
historicas enfrentadas, faz atrelar ideia de servigco publico a uma esfera muito restrita
de participagao do Estado. No dizer de Pierre Devolve, “o servigo publico constitui uma
ameaca para as liberdades publicas” (apud MARTIN, 2000, p. 26, grifo e tradugéo
nossos). Isto porque a exclusividade de servicos prestados pelo Estado impede o
controle e mesmo a mais bem orquestrada execugdo por parte dos privados,
impedindo que a “mao invisivel” do mercado se desenvolvesse proficuamente nesta

seara.

E as razdes dessa nova orientacdo parecem ser claras. Com 0 progresso
cientifico e tecnolégico, as necessidades basicas das pessoas aumentam a carga de
servigos aos quais os individuos se vinculam. Desta forma, as atividades prestadas
anteriormente pelo Estado em regime de exclusividade (4gua, energia elétrica, salde,
educacdo, transporte, correios, telecomunica¢gfes, saneamento, seguranca social etc.)
comecam a ser alvo de apropriacdo de consumo capitalista, como sendo objeto de
exploragdo econdmica em potencial. Desta forma, os reclames pela mitigacdo da
influéncia do Estado nessa esfera de servicos € notdria, posto que surge a
probabilidade rentavel de tais bens serem apropriados pelos entes privados como
forma de extratividade lucrativa. O que era dantes tratado como um servi¢o essencial,
exclusivo do Estado, fonte de sua autodeterminagdo (Duguit), transforma-se em um

objeto de lucro certo, disponibilizado a exploracéo pelas empresas.

Com tal pano de fundo vivido, o paradigma neoliberal ressurgiu com forca
tal que as concepgBes exclusivistas de servigo publico, fruto de uma doutrina classica
francesa, fossem reduzidas a “notas de rodapé” naquele contexto doutrinario. Surgem
ideias de privatizacdo, competicdo, desregulacdo, livre mercado, liberalizagéo,

despublicizagdo. Conforme nos ensina Avelds Nunes,

Entre outros aspectos desta nova “contra-reforma”, ganhou forga a
rejeicdo da presenca do estado como operador da vida econ6mica e
anulou-se a capacidade de direcdo e planificagdo da economia do
estado-empreséario e do estado-prestador-de-servigos. Assistiu-se a
uma onda de privatizagfes de empresas publicas, mesmo na area
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dos servicos publicos, na qual o estado detinha, em toda Europa, ha
mais de dois séculos, um papel decisivo (2007, p. 10).

Assim, com o reaparecimento das ideias liberais reacende-se o debate
acerca de uma nova crise no servico publico, por muitos considerada como mais grave
que a anterior (MARTIN, 2000, p. 25). Assim, tradicionalmente entendido como uma
atividade prestada pelo Estado, ou mesmo por ele controlada em regime de
concessao, 0 conceito de servigco publico agora é substituido pela ideia de ampla
delegacéo ao ente privado como prestador. O controle dessas atividades sai, portanto,
das maos estatais e € relegada a “mao invisivel” do mercado, da qual o Estado apenas
participa como espectador ou igual competidor. Como atividades primarias sob o
paradigma do Estado liberal que surge, cabe-lhe proteger a propriedade e controlar a
esfera monetaria, permitindo que os demais espacos de servicos possam ser
ocupados pela iniciativa privada. Comeca-se a remodelar as funcfes estatais,
inclusive sob o forte prisma de questionamento da supremacia do interesse publico
diante do privado, colocando-os em pé de igualdade: uma mudanca que afeta a nogéo
ndo sO de servigo publico, mas todo direito administrativo. Segundo a leitura do
sociologo Boaventura de Sousa Santos, “o principio do mercado adquiriu pujanga sem
precedentes, e tanto que extravasou do econdmico e procurou colonizar tanto o
principio do Estado, como o principio da comunidade — um processo levado ao

extremo pelo credo neoliberal” (2000, p. 87).

Portanto, a corrente essencialista dos servigos publicos entra em declinio
para o surgimento de uma nova corrente definidora dessas atividades. Servi¢o publico
é, portanto, aquela atividade que a lei define como tal, reservada a um pequeno nicleo
de atividades que o Estado deve prestar, especialmente como garante da liberdade e
autonomia dos entes privados. Emerge, entdo, uma concepc¢éo legalista de servico
publico (Di Pietro). Esta doutrina é também denominada de convencionalista (Bandeira
de Mello), uma vez que define essas atividades as flutuagbes do mercado,
determinando circunstancialmente quais as atividades incumbidas ao Estado prestar e

aguelas compartilhadas ou atribuidas ao particular.

Essa “nova crise” do conceito de servigo publico acompanha uma série de
contradi¢cdes estabelecidas no plano das relagbes harmonicas entre as funcdes do
Estado e as demandas sociais. Desemprego, elevadas taxas de inflagcdo, formacéo de
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monopolios privados, concorréncia desleal, capitalismo predatério, enfraquecimento de
politicas publicas e, consequientemente, um elevado indice de insatisfagdo com os
servicos prestados caracterizam a desestruturagdo do neolibralismo frente aos
contornos da sociedade complexa que se forma no inicio do novo século. Pobreza e
marginalizacdo social caracterizam o0s problemas que o capitalismo tardio cria,
propiciando a rediscussao dos limites e do préprio resgate do Estado como veiculo

solucionador dessas ambivaléncias, criadas pelo sistema capitalista neoliberal.

E o momento em que as contradicbes econdmicas recorrem ao direito
como pressuposto solucionador dos “desvios do mercado”. Assim, busca-se reformular
a ideia de servico publico sob pena de desagregacao social e da prépria sobrevivéncia
dos mercados e do sistema capitalista de producéo. E nesta nova era que se retoma a
ideia de que os servigos publicos constituem o “cimento da sociedade”, sendo a sua
atribuicdo total e irrestrita ao ente particular um prendncio da perda de estabilidade da
propria organizagéo social. Isto porque na acao racional do homem econdmico o lucro
substitui a satisfacdo de necessidades essenciais, as quais o Estado deve servir,
ainda que de maneira gratuita ou com preco inferior ao de mercado — algo

inimaginavel para o ente privado.

Neste sentido, como nos diz Avelds Nunes, o Estado retoma o papel de
cerne das relagbes sociais, como ente promotor de igualdade e motor da sociedade,
tendo o servico publico como “um fator decisivo do desenvolvimento econbmico e
social, da melhoria das condigbes de vida das populacdes, da coeséo social e do
desenvolvimento regional equilibrado” (2007, p. 10). Busca-se garantir, assim, a
respeitabilidade das leis do mercado com a primazia dos direitos fundamentais,
literalmente obliterados quando da vigéncia do regime juridico liberal anterior, corolario

do Estado nao intervencionista.

Entretanto, os riscos de retrocesso a um Estado-providéncia, “inchado”,
consecutor de todos os servigcos publicos “essenciais”, como se viu outrora, é evitado
nesse processo. Para tanto, nasce a ideia de Estado-regulador, como sendo um misto
de executor de servicos publicos mais basicos e controlador de outros, de execucao
destinada aos agentes privados. Assim, funda-se um regime de “economia de

mercado regulada” ou, no dizer de Boaventura de Sousa Santos, um “capitalismo
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organizado” (2000), que atrela preceitos ideoldgicos de justica social a uma demanda

privada de participagéo nas esferas do mercado e da economia.

Neste giro conceitual, busca-se afirmar o denominado “primado da
concorréncia” (GRAU, 2003), na medida em que se destacam as virtudes oriundas de
um mecanismo de disputa regulada, préprio a estimular a melhor prestacdo de
servicos ante uma posicao estagnaria de supremacia do publico sobre o particular.
Esta primazia incondicional faz com que os servi¢cos publicos se tornem ineficientes
ante a disparidade existente entre esses agentes, posto que nao ha controle direto
pelo mercado das atividades prestadas em regime de titularidade exclusiva. Por um
outro lado, faz-se a regulacdo dos mercados para ndo gerar a concorréncia desleal, ou
mesmo o abuso de poder econémico, como nos casos de monopolio natural, ou seja,
naquelas atividades em que néo exista mais do que uma operadora que preste o
servigo, seja por qual motivo for (capacidade econdmica, técnica, logistica etc.). Sob
uma outra otica, incumbe ao Estado controlar os resultados da atividade econdémica,
tais como 0s impactos ambientais e sociais que a obstinagdo pelo lucro produz no

contexto da mercantilizagdo dos servigos.

E o momento também em que a defesa da concorréncia € atribuida a
orgaos especificos, tais como as agéncias reguladoras, que promovem a regulacéo
setorial de servigos publicos, fixando seus limites e seus objetivos. Nesse panorama, o
Estado cria uma feicdo intervencionista, baseado no propdésito de proteger o interesse
publico, mediando a prestacéo de servicos em co-participagdo com os entes privados,

preservando-se intuitos lucrativos com o espirito social.

Nesta conformidade de fatos histéricos é que uma nova modelagem do
conceito de servico publico ganha espacgo, movimentado pela incursédo do processo de
regulagdo. H4, neste contexto, mais uma crise anunciada do conceito de servico
publico. Neste pensamento, o “Glossario de Economia Industrial e de Direito da

Concorréncia” define a regulagédo econdmica nos seguintes termos:

Em sentido lato a regulacdo econdmica consiste ha imposicdo de
regras emitidas pelos poderes publicos, incluindo sangfes, com a
finalidade especifica de modificar o comportamento dos agentes
econdmicos no setor privado. A regulacdo é utilizada em dominios
muito diversos e recorre a humerosos instrumentos, entre 0s quais o
controle dos precos, da producdo ou da taxa de rentabilidade (lucros,
1
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margens ou comiss@es), a publicacdo de informacées, as normas, 0s
limiares de tomada de participacdo. Diferentes razdes tém sido
avancadas a favor da regulacdo econémica. Uma delas é limitar o
poder de mercado e aumentar a eficiéncia ou evitar a duplicacdo de
infra-estruturas de producdo em caso de monopolio natural. Outra
razdo € proteger os consumidores e assegurar um certo nivel de
qualidade assim como respeito de certas nhormas de comportamento
[..]. A regulagdo pode também ser adotada para impedir a
concorréncia excessiva e proteger os fornecedores de bens e
servicos (apud VASCONCELOS, 2000, p. 27).

Nesta concepcdo, é de mencionar que uma ampla gama de autores
remodela a no¢do de servigco publico enquanto classicamente definido pela escola
francesa as novas exigéncias regulatorias do Estado do século XX. Assim posto,
afirma o jurista Eduardo Ortega Martin vivenciarmos uma situagdo nova no panorama
do servigo publico, de forma ao Estado prestar hodiernamente verdadeiros “servigos
de interesse econémico geral” (2000, p. 51). Por esta via de entendimento, concebe-se
uma renovacao do conceito tradicional de servi¢o publico, sendo atestado por diversos
autores, por vezes até de maneira radical, uma legitima “morte” da nogao de servigco
publico. Gaspar Arifio Ortiz, por exemplo, afirma que “o servico publico foi um
instrumento de progresso e também de socializagdo, especialmente nos Estados
pobres, o que permitiu melhorar a situagcao de todos”. Mais a frente arremata: “Porém,
seu ciclo ja esté finalizado. Cumpriu sua missdo e hoje — como disse José Luis Villar -

ha de se lhe fazer um digno enterro” (2005, p. 28, tradugao nossa).

Por este pensamento, consolidou-se na doutrina a nogdo de crise no
elemento conceitual do servigo publico, como sendo uma referéncia perdida da antiga
doutrina francesa que atrelava tal concepcdo ao préprio existir da esfera estatal. Os
elementos de crise se consolidam, neste entender, ao atribuir um carater obsoleto ao
conceito de servico publico, cuja remodelacao foi tamanha que pendeu por deixar de
existir. O primado da crise fez surgir, em uma corrente mais heteréclita, a negacéo do
conceito de servico publico, substituindo-se por novas acepc¢les, adaptaveis as

exigéncias da sociedade complexa contemporanea.

Como se observara no préximo item, esse debate dista de ser meramente
doutrinario e trouxe repercussfes praticas importantes, como se depreendera do
exemplo tirado do contexto tributario. Na auséncia de um conceito legal sobre servico
publico, fato gerador préprio das taxas, foi necessario todo um debate doutrinario e
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jurisprudencial para se estabelecer os verdadeiros limites de diferentes institutos como
as taxas e 0s precos publicos. Evidentemente que esse embate conceitual, trouxe
para o ambiente jurisprudencial a necessidade de se revisitar as nog¢des de servico
publico historicamente localizadas, delimitando o campo de atuacédo préprio do Estado
(taxa) daqueloutro atribuido aos particulares (preco publico). E a crise conceitual de
servigo publico repercutiu no alargamento ou estreitamento dessas areas de atuagéo
dos entes privados e publicos, sendo um dos critérios essenciais para definir e

diferenciar a natureza e o regime juridico dessas diferentes formas de cobrancas.

6. Efeitos praticos dessa nova concepc¢édo de servigco publico no contexto do
direito tributério

Feitas as consideragfes gerais sobre o desenvolvimento do conceito de
servigo publico em direito administrativo, cumpre agora, mais concretamente, verificar
como esse debate repercutiu em sede tributaria. Assim, assumindo nuances da
doutrina classica francesa e das concepgdes liberais, seja pela vertente legalista, seja
pela convencionalista, o direito tributéario, na definicho do regime juridico para as
diferentes espécies contra-prestacionais de atividade publica ou de carater publico,
passou a desenvolver outros parametros, mais detalhados, dessa nocdo basilar.

Senéo vejamos.

A acao participativa do Estado se fundamenta nos arts. 170, 173 e 175 da
Carta Maior. Pode ser subdivida em direta ou indireta conforme sua atuacdo seja mais
OuU menos intensa como participante na economia. Sera indireta quando nao praticar
atividades tipicas de particular, ou seja, producéo de bens e servicos. E o caso do
exercicio de poder de policia, remunerado pelas taxas cujas hipéteses de incidéncia
sejam, justamente, o exercicio do poder de policia (Art. 145, 1l, da CF/88 e Art. 78 do
CTN. Cabe tao s6 ao Estado formular e aplicar medidas de fiscalizagcéo, atuacdo de
natureza intervencionista do Estado baseada no propdésito de proteger o interesse
publico. Esta ocorre, portanto, naqueles setores da economia em que o Estado néo os
assumiu para si. Logo, ndo fazem parte daquele outro campo proprio dos servicos
publicos em sua vertente mais moderna como visto nos itens anteriores deste
trabalho. O direito concedeu aos particulares essas praticas, porém, tendo em vista
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uma série de valores sdécio-culturais e interesses coletivos subjascentes, ndo o
entregou de forma incondicionada. Fé-lo submetendo os agentes a determinado
controle, isto €, sob vigia do poder de policia. Mas havendo atuacao do Estado, ainda
que fiscalizatéria, essa sua acdo participativa indireta devera ser remunerada
mediante taxa pelo exercicio de poder de policia, tal como prescrever o art. 145, I,
primeira parte, da CF, ficando submetida ao regime de direito tributério (legalidade,

anterioridade, irretroatividade, etc).

Mas, em outros campos do dominio econdmico, a ordem juridica admitiu
que o Estado funcionasse como ente atuante direto, praticando ele mesmo da
atividade econdémica, mediante a producdo e comercializacdo de bens e prestacéo de
servicos. Isso ocorre de duas maneiras: (i) Exploracdo direta da atividade econdmica,
para seguranca nacional ou em face do interesse publico envolvido, fundamentando-

se no art. 173 da CF; e (ii) Prestacdo de servigos publicos, com base no art. 175.

Para a segunda hipétese, cumpre desde logo esclarecer que o CTN néo
estabeleceu o que se deve entender por “servigo publico”. Logo, desde ja, percebeu-
se que o conceito de servigco publico para efeitos fiscais € obra doutrinéria. Ainda que
0 art 145 da CF/88 e o art. 77 do CTN n&o assumiram a incumbéncia de delimitar
legalmente o conceito de servico publico para efeitos tributérios, neste ramo juridico,
atualmente tem sido admitida com bastante aceitacdo aquele definido na doutrina de

Celso Antonio Bandeira de Mello. Para o autor, Servigo Publico é:

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes
especiais — instituido em favor dos interesses definidos como publicos
no sistema normativo. (2003, p. 620)

Na concepcdo de Bandeira de Mello, observa-se influéncias da
mitigagdo procedida por Maurice Hauriou na doutrina essencialista francesa
(essencialismo), conceituando o servigo publico em face do regime juridico publicista
aplicavel. Todavia, ndo para por ai. Ao identificar que s6 sdo remuneraveis por taxas
0s servi¢os que o Estado assume como seus, deixa latente, na implicitude, suas bases
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no contexto liberal de Estado minimo (Welfare State), admitindo a delegacdo de
servicos de interesse geral a entes privados.

Em assim dizendo, Bandeira de Mello define-o com base no poder-
dever publico essencialmente do Estado, razdo pela qual € ele mesmo (atividades
mais bésicas), ou quem l|he faca as vezes (atividades submetiveis a livre-
concorréncia), que pratica e desenvolve a atividade para fins de realizar tais direitos
dos usuarios. E o faz sob regime juridico de direito publico. Com tal definicao, ressurge
0 autor dissociando no conceito de servi¢o publico os aspectos formais e materiais da

disciplina, certificando que:

[...] @ nocéo de servigo publico h4d de se compor necessariamente de
dois elementos: (a) um deles, que é seu substrato material,
consistente na prestacdo de utilidade ou comodidade fruivel
singularmente pelos administrados; o outro, (b) traco formal
indispenséavel, que lhe d& justamente carater de nocdo juridica,
consistente em um especifico regime de Direito Publico, isto é, numa
“unidade normativa’.

Esta unidade normativa € formada por principios e regras
caracterizados pela supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e por restrigBes especiais, firmados uns e outros em
funcéo da defesa de valores especialmente qualificados no sistema
normativo. (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 623, grifo do autor)

E segundo esta definicio que muitos olham para o elemento regime de
direito publico como um potencial critério distintivo das taxas em face dos precos
publicos, resgatando o critério diferenciador ja tdo bem desenvolvido por Maurice
Hauriou na concepgdo classica ja mitigada. Todavia, regime juridico € um conceito
geral que, no caso concreto, possui uma série de nuances. Dessa forma, este critério
reforca a necessidade de se melhor definir o tipo de servigo publico em jogo para
saber ao certo que tipo de regime é aplicavel a cobranca estabelecida perante o
particular-beneficiario. Seja pelos critérios da concepcao legalista de servigo publico
(Di Piero) seja pela concepcao convencionalista (Bandeira de Mello), fato é que
determinadas atividades de carater publico possuirdo diferentes formas de contra-
prestacdo, cujos regimes juridicos se se trata de cobranca de taxa (regime de direito

tributario) ou de preco publico (regime de direito administrativo).
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Desta sorte, além da natureza da propria atividade envolvida, voltam-se as
atencdes ao fato de ser prestacdo obrigatoria e exclusiva do Estado (taxa) ou ndo
(preco). Quando diante de hipétese de taxa, o agente deve necessariamente
comparecer ora como membro da Administragdo Direta — Unido, Estados, DF e
Municipios — ora como componente da Administracdo Indireta, na figura das empresas
publicas prestadoras de servigco publico. Outra € a situacdo quando o servigo publico €
facultativo aos usuarios e aberto a todos por processo licitatério. Somente nestas
ocasifes € que se tém preco publico; e ai 0 sujeito prestador serd ou a Administracéo
indireta, quando representado por empresas publicas em exercicio de atividade

econdmica, ou os Entes Paraestatais.

Na pratica, todavia, alguns fatores embaracam a adoc¢ao desse critério.
Primeiro, porque a nogdo de prestacdo de servico publico obrigatéria e exclusiva do
Estado tem sofrido alteragbes ao longo da historia. Afinal, servicos que antes nao
eram essenciais, como saneamento basico, passaram a ser de fundamental
importancia e, logo, exigindo do Estado prestacdo obrigatoria e exclusiva. Percebe-se
gue o problema seméantico do conceito de servigo publico ndo é solucionado para
efeito tributario, cedendo apenas espago a uma nova definicdo sobre as locugbes

obrigatéria e exclusiva.

Segundo porque muitas empresas publicas se apresentam com diferentes
perfis juridico-econdmicos na execucado de seus trabalhos, enquadrando-se ora como
Administracdo Indireta ora como Ente Paraestatal. O tipo do servico prestado e sua
forma de atuagdo no mercado modificam sua qualidade enquanto agente auxiliar do
Estado, representando essa mudanca influéncia significativa na dissociagéo
empreendida entre taxa e prego publico. Essa diferenca ja nos foi alertada pelo Min.

Carlos Velloso do STF que firmou:

E preciso distinguir as empresas publicas que exploram atividade
econdmica, que sujeitam ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto as obriga¢des trabalhistas e tributarias (CF,
art. 173, 81°), daquelas empresas publicas prestadoras de servicos
publicos, cuja natureza juridica é de autarquia, as quais nao tem
aplicagéo o disposto no 81° do art. 173 da Constituicdo, sujeitando-se
tais empresas prestadoras de servico publico, inclusive, a
responsabilidade objetiva (CF, art. 37, 86). (BRASIL, 2001, p. 64).
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Ademais, nesta toada, outro entrave que se mostra na admissao desse
critério € o explorar atividade econ6mica das empresas publicas. H&A quem preze a
distincdo entre as situacbes em que essas sociedades estatais atuam de forma
monopodlica daquel’'outra em que se submetem as leis de mercado. No primeiro caso,
figuraria tal qual o Estado, submetendo-se ao regime de direito publico; enquanto no
segundo, como uma companhia particular e, por este motivo, contendo-se nas
imposicdes de direito privado. Essa inteligéncia foi consolidada pelo STF, em decisédo
proferida em 17 de abril de 1998:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADVOGADOS. ADVOGADO-
EMPREGADO. EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE
ECONOMIA MISTA. Medida Proviséria 1.522-2, de 1996, artigo 3°.
Lei 8.906/94, arts. 18 a 21. C.F., art. 173, § 1° I. - As empresas
publicas, as sociedades de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econémica em sentido estrito, sem monopdlio,
estdo sujeitas ao regime proprio das empresas privadas, inclusive
guanto as obriga¢des trabalhistas e tributarias. C.F., art. 173, § 1°. II. -
Suspenséo parcial da eficacia das expressdes "as empresas publicas
e as sociedades de economia mista", sem reducao do texto, mediante
a aplicacdo da técnica da interpretacdo conforme: ndo aplicabilidade
as empresas publicas e as sociedades de economia mista que
explorem atividade econdmica, em sentido estrito, sem monopodlio. lIl.
- Cautelar deferida. (BRASIL, 1998, p. 2).

Bem assim, mais que dissociar os agentes em Administracdo Direta,
Indireta e Paraestatais, assumir como critério distintivo entre taxas e prec¢os publicos a
pessoa que presta 0 servico pede o considerar do tipo de servico prestado, se
essencialmente publico ou ndo — historicamente localizado —, e da forma com que
atuam no mercado, se monopdlica ou ndo. Foi o que ocorreu na divergéncia quanto a
aplicabilidade do art. 150, VI, a, da CF/88 e seus beneficios a Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos. A leitura compensa outras explicacdes:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ECT - EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE
TRIBUTARIA RECIPROCA: C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA
QUE EXERCE ATIVIDADE ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA
PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO: DISTINQAO. TAXAS:
IMUNIDADE RECIPROCA: INEXISTENCIA. I. - As empresas publicas
prestadoras de servico publico distinguem-se das que exercem
atividade econdmica. A ECT - Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos é prestadora de servigo publico de prestacao obrigatéria e
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exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade
tributaria reciproca: C.F., art. 22, X; C.F., art. 150, VI, a. Precedentes
do STF: RE 424.227/SC, 407.099/RS, 354.897/RS, 356.122/RS e

398.630/SP, Ministro Carlos Velloso, 22 Turma. Il. - A imunidade
tributaria reciproca -- C.F., art. 150, VI, a -- somente é aplicavel a
impostos, ndo alcancando as taxas. Ill. - R.E. conhecido e

improvido.(BRASIL, 2004, s/p)

Em resumo, fato & que dentro do género atividade estatal existem
inimeros tipo de servigos publicos (espécies). Para ser taxa, contudo, na forma do art.
145 da CF/88, € preciso que tenha destinatarios precisos e a atividade publica
praticada seja divisivel. Se apura, pois, o uso individual daquela atuacao do Estado
para fins de cobréa-la a titulo de contraprestacdo. Servico publico, para fins tributarios,
é pois “fato produzido pelo Estado, na esfera juridica do préprio Estado, em
referibilidade ao administrado.” (ATALIBA, p. 140) A especificidade da atividade
publica se encontra na aptiddo de cindi-la em unidades autbhomas ou, ao modo de
Roque Carrazza: “uma atuacao estatal diretamente referida ao contribuinte” que “pode
consistir ou num servico publico ou num ato de policia.”(1991, p. 243). Dito de outro
modo, para ser critério material de taxa, é fundamental que o servico seja: (i)
especifico e divisivel; (ii) prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo; e
finalmente (iii) utilizado, efetiva ou potencialmente, pelo usuario. Superando as
definicbes da doutrina administrativista, foram estes os critérios assumidos pela

legislacao tributaria na definicao do regime juridico desta figura exacional.

Todo servigo publico cobrado por taxa deve, portanto, ser divisivel “E"?

especifico, assim como prestado “OU™ posto a disposicdo. Sobressalto o sentido

2 0 conjuntor “E” existente no vinculo entre as caracteristicas divisiveis e especificas das taxas é
ressaltada por Paulo de Barros Carvalho ao enunciar: “E elemento correlato a especificidade, pois se o
servico mostra-se individualizado, importara admitir que permitira o calculo de seu custo relativamente
a cada usuario, tornando possivel a exigéncia de taxa. Outros, contudo, preferem salientar o principio da
“retributividade”, mediante o qual o pagamento da taxa pelo sujeito passivo haveria de corresponder a
retribuicdo pecuniaria pelo reconhecimento do servigo publico utilizado.” (CARVALHO, 2009, p. 781-2).

3 0 disjuntor excludente “OU” implica a exegese segunda a qual o beneficio das taxas ndo se encontra
no uso propriamente dito daquele servigo prestado, mas, antes disso, no simples fato de ter o servico a
disposigdo. A potencialidade de necessitar o servigo publico e oferta pelo Estado de mecanismos para
suprir tal necessidade representa por si s6 uma vantagem.
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conjuntivo do carater divisivel* e especifico® das taxas, razdo por que na auséncia de
um desses elementos, a cobranga € inconstitucional. Diferentemente é o significado
disjuntivo excludente da prestacdo que pode ser efetiva ou potencial. O disjuntor
excludente “OU” entre efetivo e potencial implica a exegese que o beneficio das taxas
nao se encontra no uso propriamente dito daquele servigco prestado, mas, antes disso,
no simples fato de ter o servico a disposi¢do. A potencialidade do servico publico ser
necessario ao usuario e a oferta pelo Estado de mecanismos para supri-la representa
por si s6 um beneficio. Di-lo Aliomar Baleeiro (1990, p. 235-9): “Certos servigos trazem
vantagem pela sua existéncia mesmal...], apresentam vantagem efetiva para quem

pode dispor deles”. Assim se faz a exigéncia de ser indispensavel que o servico

4 0 art. 79, incs. Il do CTN assume por divisiveis as taxas “quando suscetiveis de utilizacdo,
separadamente, por parte de cada um dos seus usudrios.” Paulo de Barros Carvalho precisa o termo
dizendo: “ ‘Divisibilidade’, por sua vez, significa possibilidade de mensurar o servico efetivamente
prestado ou posto a disposicdo de cada contribuinte.” (In CARVALHO, 2009, p. 781.) Assim é que a
divisibilidade é caracteristica da forma especifica das taxas em financiar os servigos publicos divisiveis
diferengando-se dos impostos. Estes também contribuem financeiramente na remuneragao dos servicos
publicos prestados, mas o faz em termos gerais, configuram os modos de financiar servigos publicos
indivisiveis, gerais ou impessoais. Nesta toada, encontra-se o Supremo Tribunal Federal que, em RREE
231.764-RJ, assim decidiu:

“TAXA DE ILUMINAGAO PUBLICA - LEI Municipal de Niteréi n 1.244/93

EMENTA: TRIBUTARIO. MUNICIPIO DE NITEROI. TAXA DE ILUMINAGAO PUBLICA. ARTS. 176 E 179 DA LEI
MUNICIPAL N2 480, DE 24.11.83, COM A REDACAO DADA PELA LEI N2 1.244, DE 20.12.93. Tributo de
exacdo inviavel, posto ter por fato gerador servigo inespecifico, ndo mensurdvel, indivisivel e insuscetivel
de ser referido a determinado contribuinte, a ser custeado por meio do produto da arrecadagdo dos
impostos gerais. Recurso ndo conhecido, com declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos sob
epigrafe, que instituiram a taxa no municipio. (STF, RREE 231.764-RJ e 233.332-RJ, Rel. Min. llmar
Galvao, 10.03.99 — Grifos meus)

5 A especificidade estd disposta no art. 79, incs. Il do CTN: especificos, quando possam ser destacados
em unidades autébnomas de intervencdo, de unidade, ou de necessidades publicas. Segundo Paulo de
Barros Carvalho, “E exatamente essa referéncia direta ao particular que constitui a ‘especificidade’: um
servigo publico é especifico quando ha individualizagdo no oferecimento da utilidade e na forma como é
prestada.” (In CARVALHO, 2009, p. 781.) E para Roque Carrazza, dissociando servicos gerais dos
especificos, pontifica: “J4 os servigos especificos sdo os prestados ut singuli. Referem-se a uma pessoa
ou a numero determinado (ou, pelo menos, determinavel, de pessoas). Sdo de utilizagdo individual e
mensuravel. Gozam, portanto, de divisibilidade, é dizer, da possibilidafde de avaliar-se a utilizagdo
efetiva ou potencial, individualmente considerada.” (CARRAZZA, 1991, p. 243).
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publico se encontre em efetivo funcionamento para se configurar como prerrogativa

real.

Porém, nem sempre esta interpretacdo soa comum nos estudos tributarios.
E justamente no servigco posto a disposicdo que discussdes surgem para, de um lado,
reafirmar o conceito de tributo; de outro, fazer distinguir este daquel’outras situacées
de cobranca pelo Estado de valores a titulo de servico publico mas que ndo tem
caréter tributério. Na dissociacdo entre taxa e preco publico, sabemos que o problema
ndo se encontra no &mbito da competéncia tributaria em face do exercicio de Poder de
Policia. Este é sempre taxa. E na abrangéncia do ambito dos servigos publicos que se
encontra 0 embate ora em andlise: taxa de servicos publicos versus precos de

servicos publicos.

7. Conclusoes

Ao que se entende, o conceito de servigo publico € tdo elastico e mutavel
guanto as exigéncias de seu préprio tempo. Assim é gue se vislumbra ser tal elemento
tedrico um verdadeiro reflexo das contradigfes e vicissitudes enfrentadas pelos fatores
histéricos, econbmicos e politicos que permearam o Estado em pouco mais de dois

séculos.

Por tal compreensdo, 0 que se vé é que as exigéncias temporais
propiciadas pelas mudancas enfrentadas pela sociedade e pelo Estado
contemporaneo requereram também a transformacdo no plano dos conceitos, cuja
remodelacdo da nogéo de servico publico € a expressdo mais exata dessa assertiva.
Assim, boa parte dos debates doutrinarios acerca do conceito de servico publico
encontra-se no limiar da reflexdo entre as caracteristicas do Estado, em constante
transformacédo. Por esse plano de ideias, € possivel reconstruir a nogdo de servigo
publico pela histéria do Estado, em um nitido esforco de verificar como o conjunto dos
fatos é propicio as transformacgdes teoricas. E, com visto, a depender do conceito
adotado, repercussodes praticas podem ocorrer, como analisado no conceito juridico de

taxa.

Certamente, com a maxima vénia aos autores citados anteriormente, nao

existe uma crise no conceito de servico publico, tal qual entendemos. O que se

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 1, p.245-275, Jul-Dez, 2016
ISSN: 2359-5299

E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

vislumbra € ser o conceito de servigco publico impregnado por um discurso ideolégico,
0 qual se pauta na negacdo do passado para a afirmacdo do presente. Assim, o
recurso a ideia de crise nada mais significa que a rejeicdo ao paradigma tedrico
anterior, em uma clara nog¢édo de descontinuidade no plano da histéria dos conceitos.
Assim, fala-se em descontinuidade porque ndo ha nenhum rompimento drastico com a
prestacdo de servigcos publicos, sendo que suas alteracdes dao-se mais no que toca a
sua titularidade de prestacdo do que a outro elemento mais essencial. No concerto da
ideia de descontinuidade vé-se que o passado esta no novo, € 0 novVo Se cria e recria
a partir do passado, que ele préprio contém. Jamais ha de se pensar em ruptura, que
de per si pressupfe a negacdo de todo passado com o intuito de instaurar um

presente absolutamente novo, diverso do dantes visto.

O que se vé atualmente, ao revés, € que 0 servico publico ganhou
roupagem diversa da preconizada pelos classicos franceses, ou mesmo pelos liberais
do século passado, ganhando contornos préprios que s6 a sociedade contemporanea
consegue explicar. E o que se depreende do contexto concretista do direito tributario.
Trata-se mais de uma transformacdo existente das exigéncias factuais do que o
rompimento propriamente dito com tudo o que ja se foi visto e debatido a respeito. A
defini¢cdo pelo regime juridico passa a exigir uma série de elementos, mais especificos,
atendo-se a natureza da atividade, ao agente prestador, a forma remuneratéria, dentre

tantos outros critérios.

O contexto tributario foi escolhido para figurar como pano de fundo a este
debate inicialmente doutrinario dos administrativistas e foi onde ganhou uma enorme
repercussdo, especialmente no tocante a delimitagdo do campo de incidéncia das
taxas e da diferenciacdo entre os regimes juridicos desta espécie tributaria com o

preco publico.

Com base em doutrina e jurisprudéncia, viu-se que o direito tributario
assumiu, em muito, os debates conceituais sobre servigo publico ocorridos em direito
administrativo. Mesclou certas bases provindas de Maurice Hauriou, que o definia pelo
regime juridico, com determinadas nog¢Bes provenientes do Estado minimo dos
Liberais. Na parte das delegac¢@es, ganhou espaco o preco publico e confirmou que o
Estado, diferentemente do que afirmava a doutrina classica francesa, ndo precisa
estar em todos os lugares. Superando as definicbes da doutrina administrativista, o
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direito tributario, até pelas suas enormes repercussdes concretas, foram estes o0s
critérios assumidos pela legislagcéo tributaria na definicdo do regime juridico desta

figura exacional.

Atualmente, sabe-se que a presenca demasiada do Estado na prestacéo
de servicos traz maleficios, especialmente no que toca ao controle democréatico
dessas atividades por parte da populacdo, que demanda a prestacdo de servigcos
bésicos, mas com qualidade e a baixos custos sociais. De um outro lado, é factivel
que a total auséncia do Estado na prestacdo de servicos mais elementares serve
somente a reproducdo de mais desigualdades em um ambiente de pés-modernidade,

reclamante por um Estado minimo e ndo intervencionista.

Deste modo, ndo ha que se falar em desaparecimento do servi¢o publico,
posto que sua presenca € mais do que evidente, sendo um pilar inclusive de todo
direito publico e de sustentacdo de toda engenharia social moderna. Pensa-se que
toda declaragao de “crise” e de desaparecimento do servico publico serve como
elemento ideolégico de afirmacdo das novas correntes que tratam do tema, as quais,
para sobreviver e consolidar-se, precisam prenunciar uma suposta superacdo de
conceitos, uma “quase-revolugdo”. Por esta visdo, tornar-se-ia preciso negar e
aprisionar o passado em uma atmosfera de crise para fazer nascer o novo conceito,
pronto para desatar-se nas veias abertas da intelectualidade. Portanto, vislumbra-se o
uso de um recurso mais retdrico e simbdlico do que propriamente auténtico, provavel a

partir dos elementos empiricos.

Neste ponto, a criagdo de novos conceitos de servico publico serviu
doutrinariamente como um veloz expediente ideoldgico engendrado, que de tamanha
importancia atribuida, aniquilou sua origem supostamente indelével e instaurou um
novo horizonte, aparentemente isento de influéncias pretéritas. E o seu recurso de
sobrevivéncia tedrica e de superagcdo em um terreno de predominancia conceitual do

convencionalismo dogmatico.

Neste pano de fundo, ha de se referendar que o transcurso na histéria dos
conceitos envolve essa atmosfera de transposicao como forma de reafirmacao teodrica.
Ao pesquisador, trata-se apenas de conceber e conformar-se ao fato de que a Historia
€ tdo aberta em seu futuro que quaisquer prendncios de rupturas sdo mais proximos
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de um determinismo que beira a futurologia do que qualquer concepg¢do mais séria
acerca dos conceitos e do préprio Direito. Neste pensar, os conceitos sO tém validade
caso possam esclarecer a realidade social a qual sdo empregados, acompanhando
suas transformacdes. Isto porque os conceitos sao historicos, enquanto as categorias

de andlise sdo a-histéricas.

N&o ha revolugdes conceituais, tampouco crises a se poder vangloriar.
Todo produto tedrico nada mais é do que fruto de sua constante transformacédo ante
as exigéncias temporais, uma acomoda¢do necessaria, antes de tudo. Assim, é
caracteristico de nosso direito buscar transforma¢fes, na mesma esteira em que a
sociedade cria espacos e saltos rumo ao desconhecido. Um desconhecido que é
cambiante, mas que néao faz perder de seus elementos aquilo que lhe caracteriza por
esséncia. Porque, embora livremente mutantes, os conceitos ndo deixam de ser

escravos de seu préprio tempo.
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