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RESUMO

No presente estudo, examina-se a questdo da tributacio dos
servicos publicos diante da ordem juridica brasileira o que,
para tanto, requer a andlise do conceito e elementos
essenciais do servico publico, das modalidades de tarifas, da
prestacao e do prestador desses servicos e, por fim, do regime
juridico de sua utilizagdo. Em seguida, passa-se a analise do
poder de tributar como aspecto da soberania estatal, examina-
se as finalidades e espécies dos tributos, a fim de se chegar
ao conceito de tributo oculto e a idéia de valor da outorga.
Posteriormente, traga-se parAmetros dos servicos publicos e
da imunidade tributéria dos entes publicos, bem como da
razdo da imunidade daqueles e o limite dessa imunidade.
Sao tecidos comentarios sobre as formas de remuneracio dos
servicos publicos, se mediante taxa ou tarifa. Por fim, trata-
se da tributacdo das obras pudblicas, mormente quanto a
cobranga de ISS sobre obras ptblicas, a imunidade tributaria
dessas obras, bem como a regulagio e tributacio nesse setor.
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Especificidade. Divisibilidade. Tarifa. Tributos. Imunidade.
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1 INTRODUCAO

No exercicio do cargo de Presidente da ARCE (Agéncia Reguladora de
Servicos Publicos Delegados do Estado do Ceard), tivemos de examinar algumas
questdes atinentes a prestacio de servicos publicos, entre as quais as licitacoes
para concessio de servigos publicos no bojo das quais nos deparamos com a
figura do denominado valor da outorga, que nos pareceu verdadeiramente ab-
surdo, nao obstante tratado com certa naturalidade pelos administrativistas.

Temos meditado bastante a respeito da tributacdo de servicos publi-
cos, que nos parece ser uma flagrante incoeréncia, na medida que se trata
de atividade desenvolvida para atender necessidades coletivas considera-
das essenciais. Preconiza-se a modicidade das tarifas exatamente porque o
atendimento dessas necessidades deve implicar o minimo sacrificio para os
seus destinatérios, e ao mesmo tempo admite-se que o Estado, o grande
benfeitor da coletividade, considere a utilizagio de servigos publicos como
fato signo presuntivo de capacidade contributiva, utilizando a prestacio desses
servicos como canal para a arrecadacdo de tributos.

A nosso ver, a idéia de custo minimo possivel para o usudrio nio se
harmoniza com a oneracio desse custo com tributos, salvo situagdes excepcio-
nais. Em principio, o Estado deve contribuir para a reducéo do custo dos servi-
cos publicos. Jamais para a elevacio destes, com a insercio de custo adicional,
vale dizer, com a cobranga de tributos, a pretexto de atender a necessidade de
recursos financeiros destinados ao financiamento de outras atividades.

Contra nossa tese temos ouvido o argumento de que em quase todos
os pafses do mundo os servicos publicos sdo tributados. Nao nos parece, po-
rém, que devamos incorrer em erro apenas porque outros o praticam. Reco-
nhecemos que geralmente coisas ruins sdo imitadas mais facilmente do que
coisas boas, mas ndo podemos concordar com tais imitacdes. Nem aceitamos
o argumento de que o fato de muitos outros fazerem algo significa que algo é
bom. A ilicitude tem sido praticada em todo o mundo, durante toda a hist6-
ria da humanidade, e nem por isto vamos defender as préticas ilicitas.

Existem também praticas admitidas em paises do primeiro mundo, pa-
ises os mais destacados, como é o caso da prisdo de menores, que no Brasil é
fortemente rejeitada. Logo, o argumento de que em outros paises existe a
tributagdo dos servigos publicos ndo € suficiente para que a aceitemos sem
questionamentos. Estd a merecer andlise critica. Estd a exigir que se faca o
teste da coeréncia. Se o servico é piblico exatamente porque se destina a
atender necessidades essenciais, como se justifica que seja a sua prestagdo
onerada com tributos que bem podem ser cobrados em outras situagdes, one-
rando outros aspectos da atividade econdmica?

Mesmo nos casos em que um servico publico constitui verdadeiro
insumo em atividade industrial, ou instrumento utilizado em apoio de ativi-
dades comerciais, ndo sendo nesses casos destinado ao atendimento de ne-
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cessidades coletivas das pessoas em geral, mas destinado a satisfazer necessi-
dades empresariais, necessidades de entidades lucrativas, mesmo nesses ca-
sos nao se justifica a sua oneragdo com o tributo. Pode e deve este incidir
sobre os lucros dessas atividades. Nao, porém, sobre os seus custos.

Nzo desconhecemos que em nosso sistema juridico existem previsdes
legais expressas de tributacdo de servicos publicos. Exemplo disto temos na
Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003, que autoriza a cobranga,
pelos Municipios, do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza sobre
diversos servigos publicos. Outro exemplo é a cobranga do ICMS sobre ener-
gia elétrica e sobre telefonia. E dificil, portanto, sustentarmos que no plano
do nosso direito positivo ndo incidem tributos sobre servicos puablicos. Dificil
especialmente porque ja ndo buscamos a razio de ser das coisas e geralmen-
te nos satisfazemos com o que se vem afirmando ser correto.

Nio temos divida de que a tributacdo dos servicos publicos prestados
por empresas privadas, sob controle, inclusive tarifario, do Poder Publico,
somente se explica diante do que Alfredo Augusto Becker denominou siste-
ma de fundamentos ébvios.! Justifica-se o tributo porque a empresa tem
finalidade lucrativa. No se investiga mais nada. E 6bvio que em se tratando
de uma empresa, que tem finalidade lucrativa, deve pagar tributo.

Mesmo assim, com este pequeno estudo pretendemos demonstrar que cons-
titui grave incoeréncia a tributacdo de servigos publicos, ainda que prestados por
empresas privadas. E que a rigor essa tributagio contraria o principio da razoabilidade,
podendo, portanto, ser considerado inconstitucional. Inconstitucionalidade que
se mostra mais evidente, ainda, quando se trata de tributacio oculta, como acon-
tece, por exemplo, com o denominado “valor da outorga.”

2 SERVICO PUBLICO

2.1 Elemento essencial

O conceito de servico publico tem sido controvertido na doutrina. A
rigor, esse conceito depende da postura ideoldgica de quem o formula, po-
dendo ser mais amplo, como véem os que defendem um Estado totalitario,
ou bem restrito, como véem os partidarios do liberalismo. Seja como for, to-
dos estdo de acordo quanto a um elemento essencial do conceito de servico
publico, que na qualificagdo das prestacdes que o consubstanciam como
imprescindiveis ou correspondentes a conveniéncias bésicas da sociedade.

Reportando-se ao substrato material da nog¢éo de servico publico, dou-
trina Celso Antonio:

Quanto ao primeiro elemento — seu substrato material — cumpre
observar que a atividade estatal denominada servigo publico é a
prestacio consistente no oferecimento, aos administrados em
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geral, de utilidades ou comodidades materiais (como 4gua, luz,
gés, telefone, transporte coletivo etc.) singularmente fruiveis pelos
administrados que o Estado assume como proprias, por serem
reputadas imprescindiveis, necessdrias ou apenas correspondentes
a conveniéncias basicas da sociedade, em dado tempo histérico.
Alids, é por isto que o presta sob regime de Direito Publico,
diretamente ou através de alguém por ele qualificado para tanto.

Esta oferta é feita aos administrados em geral. Dai falar-se, com
razao, no principio da generalidade ou universalidade do servico
publico, pois o servigo diz respeito a necessidades ou comodidades
bésicas da sociedade.?

Pode-se afirmar, com apoio na doutrina dos mais eminentes
administrativistas, que o Estado assume o 6nus de desempenhar as ativida-
des que tenha qualificado como servigos publicos. Por isto mesmo se diz que
diante da distingdo entre servico publico e atividade econdmica “claramen-
te configura-se a obrigatoriedade imposta pelo legislador constituinte de
que os servigos publicos sejam prestados pelo Poder Puablico.” ? E se diz tam-
bém que mesmo ocorrendo delegagido, “a responsabilidade pela prestacio
dos servigos permanecerd com o Poder Pablico.” *

Na verdade o Estado ¢, sempre, o titular do dever de prestar os servi-
cos publicos. E a ligdo autorizada de Juarez Freitas:

A titularidade do servico pablico, em tltima instAncia, pertence
irrenunciavelmente ao Poder Puablico, ainda que néo
necessariamente em carater privativo, nas excecoes constitucionais
(por exemplo, educagio e satde). A execucio tanto pode ser
realizada pela Administragio direta como, por lei, ser conferida as
autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia
mista, assim como delegada a entes privados por contrato
(concessao ou permissio, nos termos do art. 175 da CF) ou por ato
administrativo (autorizagio, nos termos de outros dispositivos
constitucionais, tais como o art. 21), pressuposta a subordinaco a
regime dos principios de Direito Pablico, ainda quando privados os
métodos e riscos de gestao. Em outros termos, propde-se a superacio
(nfo a simples negagao, que seria absurda) da dicotomia rigida
entre servigos tipicamente administrativos — executados pela
Administracio — e atipicos — servigos comerciais ou industriais que
visariam a produzir renda, que poderiam ser prestados pela
Administracio ou por terceiros —, pois somente existe a categoria
una de servigos puablicos, independentemente de a contraprestagio
existir ou no, assim como de quem quer que seja 0 executor.

As divergéncias em torno do conceito de servigo publico derivam de
divergéncias em torno da defini¢do do papel do Estado. Assim também as
divergéncias em torno da questio de saber quais servicos puiblicos devem ser
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prestados diretamente pelo Estado, e quais os servicos publicos cuja presta-
cio pode ser objeto de delegacdo a empresas privadas. Neste sentido, repor-
tando-se ao Direito brasileiro vigente, ensina Vitor Rhein Schirato com in-

teira propriedade:

A partir da disciplina constitucional dos servicos publicos (que,
alids, é consideravelmente semelhante com as disciplinas
constitucionais anteriores), verifica-se claramente a existéncia
de dois posicionamentos do Estado brasileiro, variantes conforme
as ideologias politico-econdmicas vigentes.

Em um primeiro momento, compreendido desde o Estado novo
até a primeira metade da década de 90, o Poder Publico reserva
para si a obrigacdo de prestar os servicos publicos diretamente,
sem se valer da possibilidade de outorgar concessdes ou
permissdes. Havia forte controle sobre o meio de prestagao dos
servicos publicos, posto que o préprio Poder Pablico obrigava-se a
prestar tais servigos.

A partir da segunda metade da década de 90, entretanto,
verifica-se profunda alteragio na postura estatal relacionada com
a prestacio de servicos puiblicos na medida em que se passa a
adotar, com cada vez maior freqiiéncia, a utilizacio da outorga
de concessdes (sobretudo) e permissdes para que terceiros prestem
os servicos publicos, sob os auspicios de emendas constitucionais
e legislacoes novas editadas para tal mister (por exemplo, em
ambito federal, Lein. 8.987/95, Lein. 9.074/95, entre outras). O
meio pelo qual o servigo publico é prestado perde importancia
para um controle de sua efetiva prestacio (finalidade precipua
constitucionalmente estabelecida).

Tal alteracio é devida, principalmente, a uma revisio das funcoes
do Estado e a falta de recursos por parte do Poder Publico para
realizar investimentos necessarios 8 moderniza¢o, a atualizagio
e a universalizagio dos servicos pablicos, bem como a constante
restricio da capacidade do Poder Puablico de captar os recursos
necessarios para tanto, sendo conseqiiéncia de tais falta de
recursos e restricoes de endividamento uma reducéo cada vez
maior do aparelhamento estatal, promovida por meio de processos
e privatizacio (Lei Federal n. 9.491, de 9 de setembro de 1997,
por exemplo) e reducdes no ndmero de cargos e empregos
publicos.

Todavia, a transferéncia da prestacdo dos servicos publicos a
iniciativa privada nao implicou, de forma alguma, o afastamento
do Estado de seus deveres frente a prestacdo dos servicos ptblicos.®

Definido o servico piiblico pela ordem juridica, pode-se considerar paci-
fica a idéia segundo a qual as atividades por essa ordem juridica reservadas ao
Estado sdo consideradas essenciais para a comunidade, de sorte que nfo podem
ficar a depender da iniciativa privada, nem ser fonte de lucros dimensionados
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simplesmente pelas leis do mercado. A importdncia que a ordem juridica atri-
bui as atividades que define como servicos priblicos, que justifica essa definicio,
é que faz com que o Estado assuma o énus de presta-las 2 comunidade.

Precisamente por isto é que, mesmo em se tratando de servicos publi-
cos prestados por empresas privadas mediante delegacdo do Poder Publico, a
este fica reservado o poder de fixar o valor da retribui¢io que pode ser co-
brado dos respectivos usudrios. Poder que é apenas a outra face do dever do
Estado de assegurar & comunidade nfo apenas a existéncia do servigo, mas
assegurar também que este seja desfrutado pelo menor custo possivel.

2.2 Modicidade das tarifas

Corolérios indiscutiveis da natureza essencial dos servicos publicos
para a coletividade sdo os principios juridicos que regem a respectiva presta-
clo, entre os quais no Ambito deste estudo merece destaque o principio da
modicidade das tarifas, “segundo o qual a tarifa cobrada dos usuérios pela
fruicdo dos servicos devera ser a menor possivel para a adequada remunera-
cio do prestador dos servigos.”.”

Nesse sentido a autorizada licdo de Celso Antdnio afirmando, com
inteira propriedade, que:

... se 0 Estado atribui tdo assinalado relevo a atividade a que
conferiu tal qualificacio, por considera-lo importante para o
conjunto de membros do corpo social, seria rematado dislate que
os integrantes desta coletividade a que se destinam devessem,
para desfrutd-lo, pagar importincias que os onerassem
excessivamente e, pior que isto, que os marginalizassem
Destarte, em um pafs como o Brasil, no qual a esmagadora maioria
do povo vive em estado de pobreza ou miserabilidade, é 6bvio
que o servigo publico, para cumprir sua fung¢io juridica natural,
tera de ser remunerado por valores baixos, muitas vezes subsidiados.
Tal circunstancia — que nfo ocorre em paises desenvolvidos —,
dificulta ou impossibilita a obtencio de resultados bem sucedidos
com o impropriamente chamado movimento das “privatizacdes”,
isto é, da concessao de tais servicos a terceiros para que os explorem
com evidentes e naturais objetivos de lucro. 8

Os que defendem as privatizacdes, todavia, o fazem por entenderem
que a prestacao de servigos por empresas privadas termina sendo menos one-
rosa do que essa mesma prestacdo levada a efeito pelo Estado, ao qual de
resto cabera o controle, se nao dos meios utilizados na atividade prestacional,
ao menos da qualidade dos servicos e das tarifas correspondentes.

Nio cabe aqui o exame da questdo de saber com quem estd a razao
quanto a conveniéncia das privatizagdes, mas é importante considerarmos
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que tanto os que a elas sdo contrérios, como os que as defendem, estdo todos
de acordo em que as tarifas cobradas como remuneracio pelos servigos pu-
blicos devem ser sempre as menores possiveis.

2.3 Espécies

Os servigos publicos podem ser classificados por diversos critérios. No
contexto do presente estudo faremos trés classificacdes. Na primeira adota-
remos o critério da especificidade e divisibilidade, classificando os servigos
piblicos em duas espécies, a saber, (a) a dos servicos de interesse geral, e
indivisiveis, e (b) a dos servigcos especificos e divisiveis. Na segunda classifi-
cacdo adotaremos o critério do prestador, classificando os servicos publicos
também em duas espécies, a saber, (a) a dos prestados diretamente pelo
Poder Publico, e (b) a dos prestados por pessoas juridicas de direito privado
mediante concessdo ou permissido. E finalmente, na terceira classificacio
adotaremos o critério da compulsoriedade do uso do servigo, e também aqui
classificaremos os servigos publicos em duas espécies, a saber, (a) os de uso
compulsérios e (b) os de uso facultativo.

Vejamos em linhas gerais cada uma dessas espécies, estabelecendo
assim os pressupostos que nos permitirdo adiante examinar a insercao do
tributo em cada uma delas.

2.3.1 Especificidade e divisibilidade

Pelo critério da especificidade e divisibilidade os servicos podem ser,
repita-se, gerais e indivisiveis ou entdo especificos e divisiveis. Os primeiros
sdo aqueles prestados a4 comunidade em geral, sem que seja possivel a iden-
tificacdo ou individualizacdo de seus usudrios e sem que se possa dividir a
prestagio em unidades para dimensionar a correspondente utilizagdo. Ja os
especificos e divisiveis sdo aqueles que podem ser destacados em unidades
autdnomas de atividade prestacional, de sorte a tornar possivel a atribuicio
dessas unidades autdbnomas a cada usuério. No que importa diretamente ao
assunto aqui estudado, tomemos um exemplo que tem sido colocado em
questio perante o Judicidrio, que é o da coleta de lixo.

Depois de muitas disputas chegou-se a conclusio de que esse servico
deve ser dividido, para fins da classificacio de que se cuida, em duas ativida-
des distintas, a saber, o servico de limpeza urbana, que compreende a limpeza
de ruas, pracas e outros logradouros publicos, e a coleta domiciliar de lixo.

N .

O servigo de limpeza publica pertence a primeira das duas espécies
referidas. E um servigo geral e indivisivel, e o seu custeio, portanto, ndo
pode ser imputado diretamente aos usudrios, cabendo ao Estado providenci-
ar esse custeio utilizando-se dos recursos dos quais dispoe, geralmente pro-
vindos da arrecadagio de impostos.
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2.3.2 O prestador do servico

Considerando-se quem seja o prestador, o servico publico pode ser clas-
sificado em duas espécies que sdo, como ja afirmado, os prestados diretamen-
te pelo Estado e os que tém a respectiva prestacio delegada a particulares.

H4 quem sustente que sendo o servigo publico prestado por empresa
concessiondria ou permissionaria a correspondente remuneracio cobrada do
usudrio tem sempre natureza contratual, qualificando-se como preco ou ta-
rifa. Jamais como taxa, vale dizer, tal remuneracio nio tem natureza tributé-
ria. Nao nos parece, porém, que seja assim. A nosso ver o que define se a
natureza da remuneragio pela prestacio de servicos publicos é taxa, ou tari-
fa, é o regime juridico da utilizacdo do servigo.

Em principio, o custeio dos servigos cuja prestagio é delegada a parti-
culares pode ser feito diretamente pelos usuérios do mesmo, mediante o pa-
gamento de preco publico, ou tarifa. Nao é certo, todavia, que o custeio de
um servico publico cuja prestagido seja delegada a empresas privadas tenha
de ocorrer, sempre, dessa forma. Pode dar-se a delegagdo da atividade
prestacional e com a remuneragio a cargo do préprio Poder Publico, que
poderd para tanto utilizar recursos derivados de impostos, ou recursos deri-
vados de taxas cobradas dos correspondentes usudrios, desde que se trate de
servigos especificos e divisiveis, como definidos no item precedente.

O critério que define a remuneragao cobrada do usudrio como tributo
(taxa) ou como tarifa, é o do regime juridico da utilizagdo do servigo, como
se passa a explicar.

2.3.3 Regime juridico da utilizacao

_ Os servigos publicos podem ser de uso facultativo e de uso compulsé-
rio. E a terceira das classificagcoes referidas ha pouco, que se presta, repita-
se, para definir a natureza juridica da correspondente remuneracio cobrada
pelo prestador do servico do respectivo usudrio.

Voltemos ao exemplo do servico de limpeza publica.

Em alguns paises o usudrio paga por um vasilhame no qual deposita o
lixo. O tamanho do vasilhame, do qual depende o valor por ele cobrado,
define a quantidade de lixo produzido pelo usuério do servico. Por razdes de
ordem cultural esse critério talvez ndo seja de utilizacdo vidvel no Brasil.
Pode ser que no futuro venha a ser.

Seja como for, a divisdo do 6nus do custo do servico € possivel. E certo
que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de dispo-
sitivos de lei municipal relativos a taxa para o custeio de servicos de limpeza
publica, conceito no qual se inclui o servico de varricdo e remocédo do lixo
de ruas e logradouros publico, que na verdade é indivisivel. ° Entretanto, o
Municipio do Rio de Janeiro®® e o Municipio de Sao Carlos (em Sio Paulo),
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tiveram reconhecida a constitucionalidade de leis instituidoras de taxa para
o custeio dos servicos de coleta, remogdo, tratamento e disposi¢ao final do
lixo domiciliar, que colocam como elemento bésico para a defini¢do do valor
da taxa em questdo a drea do imdvel.!!

Tem-se hoje como ponto pacifico, portanto, que a area do imével pode ser
considerada na determinagio do valor da taxa de coleta de lixo domiciliar. As-
sim, um dos critérios vélidos para a determinacio do valor dessa taxa pode ser o
custo total do servico, que se pode determinar pela remuneragdo paga pelo
Municipio & empresa executora do mesmo, dividido pelo nimero de contribuin-
tes cadastrados no Municipio, considerada a drea do imével de cada um.

Seja como for, importante no Ambito deste estudo é a consideracdo de
que o servico publico de uso compulsério ndo pode ensejar a cobranca de
preco ou tarifa, e sim de taxa, e por isto mesmo essa remuneracdo ha de ser
estabelecida em lei, que estabelecera a base de célculo desse tributo e assim
os critérios tteis na determinacdo do valor a ser cobrado de cada usuério.

3 OS TRIBUTOS

3.1 Poder de tributar

O poder de tributar é um aspecto da soberania do Estado. A este
respeito ja escrevemos:

Como se sabe, o Estado é entidade soberana. No plano
internacional representa a nacao em suas relacdes com as outras
nacdes. No plano interno tem o poder de governar todos os
individuos que se encontrem no seu territério. Caracteriza-se a
soberania como a vontade superior as vontades individuais, como
um poder que nio reconhece superior.

No exercicio de sua soberania o Estado exige que os individuos
lhe fornecam os recursos de que necessita. Institui o tributo. O
poder de tributar nada mais é que um aspecto da soberania estatal,
ou uma parcela desta.

Importante, porém, é observar que a relagdo de tributagdo nao é
simples relacao de poder como alguns tém pretendido que seja. E
relacéo juridica, embora o seu fundamento seja a soberania do
Estado. Sua origem remota foi a imposi¢io do vencedor sobre o
vencido. Uma relagio de escravidio, portanto. E essa origem
espuria, infelizmente, as vezes ainda se mostra presente em nossos
dias, nas praticas arbitrérias de autoridades da Administracio
Tributaria. Autoridades ainda desprovidas da consciéncia de que
nas comunidades civilizadas a relaco tributaria é relacio juridica,
e que muitas vezes ainda contam com o apoio de falsos juristas,
que usam o conhecimento e a inteligéncia, infelizmente, em
defesa do autoritarismo. 2
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3.2 Finalidade essencial do tributo

A finalidade essencial do tributo é suprir o Estado dos recursos finan-
ceiros de que necessita para exercer suas atividades, e entre estas se destaca
como de suma importincia, precisamente, a prestacio de servicos publicos.

Na prestacido de alguns servigos publicos, que classificamos como es-
pecificos e divisiveis, o Estado pode obter e geralmente obtém dos préprios
usudrios os recursos destinados ao custeio de sua atividade prestacional.
Para grande parte dos servicos prestados pelo Estado, todavia, essa fonte de
custeio ndo se mostra vidvel.

Pudesse o Estado obter dos usudrios de servicos pablicos todos os re-
cursos financeiros dos quais necessita para o custeio desses servigos, de bem
pouco mais haveria de necessitar. Ocorre que muitos servicos publicos sao
prestados pelo Estado a pessoas praticamente sem nenhuma capacidade
contributiva, e por isto mesmo nao tem como haver destas a remuneracio
pelos servicos que presta.

Dai a necessidade dos impostos, que sao tributos que somos obrigados a
pagar independentemente de qualquer atividade estatal especifica a cada um
de nés destinada. Dos impostos é que originam os recursos destinados ao cus-
teio das atividades estatais desenvolvidas no interesse geral da coletividade.

3.3 Espécies de tributo

Realmente, os tributos sdo classificados em trés espécies distintas, a
saber, os impostos, as taxas e as contribuicdes. No Ambito do presente estudo
importa-nos apenas cuidar dos impostos e das taxas. Podemos, entretanto,
afirmar que em nosso sistema juridico as contribuicdes caracterizam-se pela
finalidade especifica a que se destinam e, assim, porque existe um vinculo
entre essa espécie de tributo e as atividades estatais que devem ser por ela
custeadas, ficam elas, a0 menos para os fins deste estudo, equiparadas as
taxas. Poderfamos desenvolver outras consideracdes, especialmente a res-
peito da contribui¢io de melhoria, mais nos parece impertinente aprofundar
o tema das contribui¢oes no Ambito deste estudo.

Diz-se que um tributo é qualificado como imposto quando a obrigacéo
de fazer o respectivo pagamento tem como fato gerador uma situacio indepen-
dente de qualquer atividade estatal especifica relativa ao contribuinte.®

Diz-se que um tributo é taxa quando a obrigagdo de fazer o respectivo
pagamento tem como fato gerador uma atividade estatal especifica, relativa
ao contribuinte. Essa atividade estatal, no ordenamento juridico brasileiro,
pode ser o exercicio do poder de policia, ou a prestacdo de servicos piblicos
especificos e divisiveis prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao.

Assim, ndo hi davida de que os servigos publicos podem gerar recur-
sos para o Estado pela via da tributagio quando se trate de taxas, que cons-
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tituem a propria remuneracio paga pelo usudrio pelo servico efetiva ou po-
tencialmente por ele utilizado. E nao se pode esquecer que o valor das taxas
deve ser apenas o correspondente ao custo da atividade estatal que a justi-
fica, dimensionado com a possivel aproximacio, mas sempre respeitando a
idéia de que o Estado ndo se pode valer das taxas para arrecadar recursos
além dos necessarios para o custeio da atividade & qual se vinculam esses
tributos.

A questido que se coloca, entdo, é a de saber se pode o Estado obter
recursos financeiros utilizando o seu poder de tributar, pela via dos impos-
tos, onerando servicos publicos remunerados mediante pregos publicos ou
tarifas.

3.4 TRIBUTO OCULTO

3.4.1 Conceito de tributo oculto

Conhecido o conceito de tributo na Teoria Geral do Direito Tributa-
rio, resta facil a deducdo do que se deve entender por tributagdo oculta.
Chega-se a esse conceito por exclusdo. A prestacio pecunidria compulsoria
que ndo constitui sancio de ato ilicito, e que ¢ instituida e cobrada sem
obediéncia aos padroes que o ordenamento juridico estabelece para a insti-
tuicAo e cobranca dos tributos pode ser considerada um tributo oculto.

Tributo disfarcado ou oculto, entdo, é aquela prestagdo pecunidria
que, ndo obstante albergue todos os elementos essenciais do conceito de
tributo na Teoria Geral do Direito, é exigida pelo Estado sem obediéncia as
normas e principios que compdem o regime juridico do tributo.

Para instituir e cobrar tributo oculto o Estado se vale de sua soberania,
impoe a prestacio fazendo-a compulséria por via obliqua.

O tributo disfarcado ou oculto caracteriza-se como tal em nosso
ordenamento juridico pelo fato de nfo ser instituido com obediéncia as normas
e principios que, em nosso Direito, regem a institui¢io e cobranga de tributo. Ele
¢ instituido e cobrado disfarcadamente, embutido no preco de bens ou de servi-
cos prestados pelo Estado, através de empresas suas ou de concessiondrias, a
salvo das leis do mercado e, portanto, precos fixados de forma unilateral e sem
qualquer possibilidade de controle em face do conluio que se estabelece entre o
Estado e a empresa vendedora do bem ou prestadora do servigo.

3.4.2 Valor da outorga e outros exemplos de tributo oculto

Tem sido freqiiente essa forma de tributacdo oculta, que tem passado sem
ser percebida até por juristas eminentes. Ao licitar a concessdo de um servigo
publico, o Estado coloca entre os itens a serem avaliados na licitagdo o denomi-
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nado valor da outorga. Uma quantia a ser paga pela empresa vencedora da licita-
cdo ao Poder Concedente, vale dizer, ao Estado outorgante da concessao.

O servigo publico caracteriza-se como tal por ser um servigo essencial.
Por isto o Estado ndo deixa a sua prestagdo a cargo das empresas. Assume o
onus de prestd-lo. Entretanto, como nao dispde de meios adequados ou sufi-
cientes para tanto, concede a uma empresa a atribui¢io para esse fim. Faz
um contrato de concessido do servigo publico, e nesse contrato é estabeleci-
do que o preco a ser cobrado do usuério do servigo, denominado tarifa, sera
fixado pelo Poder Concedente, em face de uma planilha dos custos da ativi-
dade desenvolvida na prestagdo do servigo.

Como a empresa vai pagar ao Poder Concedente aquele valor da outor-
ga, ela naturalmente o inclui como custo de sua atividade. E assim esse valor
¢ considerado na fixacdo da tarifa correspondente, cobrada do usuério do
servico que, por essa via paga o tributo oculto na mesma.

Ressalte-se que o Estado, ou Poder Concedente, nada faz para o usu-
drio do servigo. O denominado valor da outorga, portanto, ndo é uma
contraprestacio por qualquer utilidade que deva ser ofertada pelo Estado. E
cobrado simplesmente porque o poder de decidir quem vai prestar o servico
é um poder estatal. Parcela da soberania estatal. Poder de tributar, portanto.

QOutra forma de tributo oculto é a parcela do preco cobrado pelas em-
presas estatais no caso de atividades monopolizadas. O preco ¢ fixado unila-
teralmente pelo Estado empresario, a partir dos custos da atividade. Acres-
centa a esses custos a margem de lucro que deseja para a sua empresa e,
ainda, uma parcela que pretende arrecadar. Essa parcela, tenha o nome que
tiver, é um verdadeiro tributo, porque cobrada dos adquirentes do bem com
fundamento exclusivamente na soberania estatal.

Exemplo disto entre nds era a denominada PPE, cobrada por intermé-
dio da PETROBRAS, depois substituida por contribuicio de intervengdo no
dominio econdmico, cuja validade pode ser questionada, mas nio é perti-
nente no Ambito deste estudo.

Mais um exemplo de tributo oculto é a contraprestacio de servicos de
utilizacdo compulsoria. Realmente, se um servico publico é de utilizagdo com-
pulséria, a contrapestagio por ele paga pelo usudrio nio é tarifa, mas taxa.

Exemplo de servico que se tem colocado como de utilizacio compulsé-
ria é o de esgotamento sanitdrio. No Municipio de Fortaleza existe uma lei
municipal dizendo que é obrigatéria a ligagio a rede puablica de esgoto sanita-
rio. Em sendo assim, a contrapestagdo correspondente a tal servico serd uma
taxa. E assim s6 podera ser cobrada pelo préprio municipio, e nos termos da lei
que a instituir, dentro dos padrdes constitucionais proprios para os tributos.

O valor cobrado pela Companhia de Agua e Esgoto do Ceard —
CAGECE configura tipico tributo oculto. Ilegal e abusivamente cobrado.
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Mais um exemplo de tributagdo oculta temos nos encargos com SEDEX
ou outras formas de fazer chegar documentos a reparti¢do, tendo-se em vista
que o contribuinte tem indiscutivel direito de entregi-los pessoalmente, ou
pelo meio que entender de sua conveniéncia.

A propésito, o Juiz Federal da 22 Vara de Chepecé (SC), Narciso Le-
andro Xavier Baez, concedeu medida liminar em acgéo civil pablica promovi-
da pelo Ministério Pdblico Federal, garantindo aos contribuintes de todo o
pais o direito de entregar diretamente nas reparticdes da DRF documentos
como pedidos de inscrigio no CNPJ. Com isto declarou a nulidade de um
item da Instrucdo Normativa 35 da SRF que impunha o uso do SEDEX.

4 IMPOSTOS E SERVICOS PUBLICOS

4.1 Servicos publicos e imunidade tributaria

H4 quem considere que os servicos publicos sdo tributaveis, posto que
imunes sdo os entes publicos. Nessa linha de pensamento, Cristina Lino
Moreira afirma que:

O servico publico s6 é tributdvel enquanto concedido (ou
permitido) a pessoa privada ou ente autirquico que nio o exerga
como finalidade essencial ou como decorréncia dessa finalidade.
Assim, se concessiondrias de servigco publico, sociedades de
economia mista e empresas publicas sdo tributdveis... 14

Mesmo os que pensam nessa linha e adotam postura estritamente positivista-
normativista, admitem que um servico é publico independentemente de quem o
presta. Admitem que o servico é piblico porque assim a ordem juridica o defi-
niu, submetendo sua prestacio ao regime do Direito Administrativo. Assim,
Cristina Moreira, a luz da Constituicio anterior, sustentou que

... Na concessao ocorre apenas a transferéncia do exercicio do
servico publico (e ndo de sua titularidade) a uma pessoa
geralmente privada; daf decorre que o concessiondrio nao se
assenhoreia do servico, mas presta-o em nome do Estado (em
sentido lato) concedente. O mesmo se diga, nesse aspecto, quanto
A permissao, a fortiori, embora nio mencionada no texto
constitucional.

Aqui se evidencia com nitidez a distin¢do entre titularidade e
exercicio de servico publico e por que sustentamos que o servico
publico ndo é imune, mas apenas intributével (de regra) se e
enquanto exercido por pessoa publica; de modo que intributavel
se exercido por pessoa politica, ainda que sob a forma de concessao
ou permissfo, uma vez que o art. 19, III, “a”, ndo contém qualquer
clausula restritiva ou quantificadora da subjetividade da

imunidade reciproca.
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4.2 Razao da imunidade do servigo publico

A razdo da imunidade tributéria dos servigos publicos é a prépria na-
tureza publica desses servigos. Na medida em que o ordenamento juridico
qualifica um servico como publico, pela mesma razio que o faz deve também
imunizar a atividade de prestacio respectiva.

A mesma razao pela qual a entidade estatal, ou entidade politica, é
subjetivamente imune a tributacio, justifica plenamente que os servicos pu-
blicos sejam, objetivamente, imunes a tributagdo. A entidade politica é sub-
jetivamente imune porque existe para servir ao publico. Da mesma forma, os
servigos publicos devem ser objetivamente imunes porque existem para aten-
der as necessidades essenciais do publico.

4.3 O limite da imunidade

E certo que o § 39 do art. 150, da vigente Constitui¢ao Federal, esta-
belece um limite & imunidade tributdria ao dizer que as limitacoes da regra
imunizante “ndo se aplicam ao patrimoOnio, a renda e aos servicos, relaciona-
dos com a exploracio de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicé-
veis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou paga-
mento de precos ou tarifas pelo usudrio.” Essa norma da Constituicio, toda-
via, precisa ser adequadamente interpretada.

Em primeiro lugar, no que se refere a exploracio de atividades eco-
nOmicas regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos privados, a
razdo é muito clara: ndo se pode pretender que o Estado se valha de sua
condi¢do para, gozando de imunidade tributaria, desenvolva atividades
em regime de direito privado, competindo com as empresas que pagam
tributos. Nem é preciso desenvolver qualquer argumentagdo para demons-
trar essa tese.

A questao mais delicada diz respeito a atividades que alguns qua-
lificam como atividades econdmicas enquanto para outros constituem
servicos publicos. E essa questdo hd de ser resolvida a partir do regime
juridico ao qual o desempenho dessas atividades esteja submetido. Em
se tratando de atividades desenvolvidas sob controle direto do Estado,
inclusive quanto a fixacdo das tarifas, a nosso ver existe a imunidade. E
uma evidente faldcia o argumento segundo o qual sendo o agente da
atividade uma empresa privada, que visa o lucro, deve ser afastada a
imunidade. Faldcia porque na verdade o tributo nada tem a ver com o
lucro que pode ser auferido, vez que a lei garante o ajuste da tarifa,
para menos e para mais, sempre que ocorre alteracio no dnus tributa-
rio, o que deixa fora de qualquer ddvida nio ser a empresa o destinata-
rio desse dnus que, que em qualquer caso é suportado pelos usuérios do
SEervigo.
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4.4 Delegacao de servicos publicos

A delegacio da atividade de prestacio de servigos publicos deve ocorrer
simplesmente para que se faca a prestagdo mais conveniente ao publico.
Assim, deve ocorrer somente como forma pela qual se torna possivel a pres-
tacdo de servico melhor e a custo menor. Apenas na medida que se reconhe-
ce que uma entidade, organizada nos moldes privados, organizada como
empresa, agindo segundo os principios préprios do agir das entidades empre-
sariais, mas sob o controle do Estado, tem condi¢des de servir melhor e a
custo mais baixo.

A delegacio deve ocorrer sempre mediante licitacio. Nao para que o
Estado possa auferir um maior valor da outorga, evidentemente, pois isto iria
simplesmente onerar mais o custo da prestacdo dos servicos. Mas, isto sim,
para que se possa obter o servigo para o publico pelo menor custo possivel.

Na licitacdo, portanto, deveriam ser colocados como critérios decisi-
vos o técnico e o financeiro. O primeiro consubstanciado na qualidade do
servico. Terd mais pontos na licitagio a empresa que demonstrasse estar
melhor aparelhada para prestar o servico de melhor qualidade. E o segundo,
consubstanciado na menor tarifa a ser cobrada do usuério.

Mesmo prestado por empresas, mediante delegacéo, o servigo piblico ndo
deveria ser onerado por impostos. Na verdade, constitui brutal incoeréncia falar-
se de modicidade de tarifas, com isto pretendendo afirmar que os servicos publi-
cos devem ser oferecidos a seus usudrios pelo menor preco possivel, e a0 mesmo
tempo admitir-se a oneracdo desses precos com a incidéncia de impostos.

E nao se venha argumentar que a imunidade é subjetiva, vez que
pertence apenas ao prestador dos servicos enquanto entidade politica, vale
dizer, enquanto pessoa juridica de Direito Pablico. O que na verdade deve
prevalecer é a razio de ser da imunidade. Esta, enquanto imunidade reci-
proca a impedir que um ente publico tribute outro ente pudblico, presta-se
para preservar o equilibrio federativo, impedindo que uma entidade publica
possa destruir outras, pois o poder de tributar envolve o poder de destruir, e
em ultima andlise toda e qualquer imunidade tributdria no que diz respeito
a prestagdo de servigos publicos existe para favorecer os destinatérios do
servico, e estes sA0 sempre OS seus USuarios.

Diz-se, é certo, que a imunidade nao pode favorecer empresas priva-
das, que estas atuam visando lucros. Tal argumento, porém, é inteiramente
falacioso, posto que a lei determina a tais empresas prestadoras de servigos
publicos que repassem aos usudrios dos servicos todas as vantagens, e todos
os Onus tributérios, estabelecendo expressamente que:

Serdo transferidos integralmente aos usuarios os ganhos
econdmicos que nio decorram diretamente da eficiéncia
empresarial, em casos como os de diminuicio de tributos ou
encargos legais e de novas regras sobre os servicos. !¢
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E ainda, que:

A oneragao causada por novas regras sobre os servicos, pela dlea
econdmica extraordinaria, bem como pelo aumento dos encargos
legais ou tributos, salvo o imposto sobre a renda, implicara revisao
do contrato.!”

Por isto mesmo é que se preconiza o denominado reequilibrio econo-
mico financeiro do contrato. Nas palavras de Juarez Freitas:

Em matéria de reequilibrio econdmico-financeiro, a revisdo da
tarifa poder4 ser para mais ou para menos?! O equilibrio econdmico-
financeiro é direito intangivel do concessionario? Sim, nos termos
domesmo art. 99da Lein. 8.987/95, os contratos poderdo-deverao
prever mecanismos de revisio, a fim de manter o equilibrio
econdmico-financeiro. Ressalvados os impostos sobre a renda, a
criag@o, alteragio ou extingao de quaisquer tributos ou encargos
legais, apds a apresentacio da proposta, quando comprovado seu
impacto, implicard a revisio da tarifa, para mais ou para menos,
conforme o caso.®

Logo se vé, muito facilmente, alids, que os encargos tributérios pesam
sobre os usudrios e sdo absolutamente indiferentes para as empresas prestadoras
dos servigos publicos. E uma falécia, portanto, repetimos, dizer-se que em sen-
do prestados por empresas privadas, mediante delegacio, os servigcos publicos
devem ser tributados, posto que tais prestadoras, como empresas que sio, vi-
sam o lucro, e que a ndo tributagio resultaria em indevido beneficio destas.

E da maior evidéncia que em se tratando de servicos remunerados
mediante tarifas controladas pelo Poder Publico, ndo submetidas as leis do
mercado, onerar o custo dos servigcos com a incidéncia de tributos é onerar
os usudrios desses servigos. S6 o preconceito gerado pela ignorincia é que
pode sustentar tamanha falacia, que a rigor somente se presta para permitir
que se ponha em pratica os principios da maxima arrecadacio e da comodi-
dade arrecadatéria. A rigor, a delegacio da atividade de prestacdo de servi-
cos publicos s6 justifica mesmo a incidéncia do imposto de renda, com o qual
o Estado busca arrecadar uma parcela do proveito alcancado pela empresa
prestadora do servigo ao valer-se de metodologia mais eficiente no desempe-
nho da atividade e da élea ordinariamente presente nessa atividade.

5 REMUNERACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

5.1 Tributo ou tarifa

A remuneracio dos servicos publicos pode dar-se mediante tributo,
da espécie taxa, ou mediante tarifas.
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As taxas sdo a forma de remuneracio de servigos piblicos de uso com-
pulsério. Nao se pode dizer que oneram o servico porque sdo na verdade o
preco destes. SAo quantias pagas pelo usudrio ao prestador do servico, que
devem corresponder tdo aproximadamente quanto possivel ao custo dos ser-
Vigos.

Como ja explicado em item anterior deste estudo, as taxas constituem
a remuneracio por servigos especificos e divisiveis, prestados ao contribuin-
te ou postos a disposicio deste, e nio se pode dizer — repita-se — que oneram
o custo dos servigos publicos porque na verdade constituem a remuneracio
paga pelo usudrio — efetivo ou potencial.

J4 as tarifas sdo a remuneracio paga pelos usudrios de servicos publi-
cos prestados por empresas privadas que agem na condi¢io de delegadas do
Poder Publico. E estas, sim, tém sido indevidamente oneradas pela cobranca
de impostos. Pondo em préatica o principio da maxima arrecadagio, e o prin-
cipio da comodidade arrecadatéria, os poderes publicos valem-se de sua so-
berania para extorquir os particulares, que nio podem prescindir dos servi-
cos publicos, exatamente porque eles sdo necessérios ao atendimento de
necessidades essenciais, e portanto sdo for¢ados a se submeterem ao Onus
tributério.

5.2 Tarifa de energia elétrica

A tarifa de energia elétrica é um dos exemplos mais elogiientes de
como o Poder Publico se vale de sua soberania para por em pratica aqueles
dois principios extremamente perversos, a saber, o principio da méxima arre-
cadacio e o principio da comodidade arrecadatdria, aos quais emprestam a
méxima efetividade, mesmo em prejuizo de importantes principios constitu-
cionais.

Realmente, a Constituicdo diz que o ICMS poderé ser seletivo em
funcio da essencialidade das mercadorias e dos servicos.” Isto quer dizer
que as aliquotas do ICMS poderio ser diferentes, sendo menores quando o
imposto incida sobre mercadorias, ou sobre servicos essenciais. E maiores,
quanto o imposto incida sobre mercadorias ou servigos ndo essenciais. Como
assevera, com razio, Hugo de Brito Machado Segundo, a seletividade é
facultativa, mas o critério da seletividade é impositivo. Em suas palavras:

Na verdade, o ICMS poderd ser seletivo. Se o for, porém, essa
seletividade devera ocorrer de acordo com a essencialidade das
mercadorias e servigos, e ndo de acordo com critérios outros,
principalmente se inteiramente contrério ao preconizado pela
Carta Magna.

Em outros termos, a Constituicdo facultou aos Estados a criagio
de um imposto proporcional, que representaria dnus de percentual
idéntico para todos os produtos e servicos por ele alcancados, ou
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a criacio desse mesmo imposto com caréater seletivo, opcio que,
se adotada, devera guiar-se obrigatoriamente pela essencialidade
dos produtos e servicos tributados. A seletividade é facultativa.
O critério da seletividade é obrigatério.

Ocorre que os governos estaduais puseram em pratica os dois principios
mais importantes para os governantes de todo o Mundo, vale dizer, o principio
da méaxima arrecadacio e o principio da comodidade arrecadatéria, e assim
inverteram o critério da seletividade do ICMS, que tem aliquota mais elevada
para a energia elétrica do que para as mercadorias e servigos em geral.

Alids, a demonstrar a absoluta incoeréncia com que agem os governos
estaduais nesse particular basta que se veja o que ocorreu com fundamento
na Emenda Constitucional que criou o Fundo Nacional de Combate e
Erradicagdo da Pobreza *'. Autorizados a criar “adicional de até dois pontos
percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Ser-
vigos — ICMS, ou do imposto que vier a substitui-lo, sobre os produtos e
servigos supérfluos,” os Estados elevaram a aliquota do ICMS sobre produtos
como a gasolina e a energia elétrica, pondo em pratica mais uma vez os
principios da maxima arrecadacdo e da comodidade arrecadatéria.

5.3 Conseqiiéncia da natureza tributiria da remuneracao do servico

E curioso observarmos que da definicio da natureza tributéria da re-
muneragio do servigo publico pode decorrer a imunidade. Uma vez admiti-
do que o valor cobrado como contraprestacio de um servico piblico tem a
natureza juridica de taxa tem-se como conseqiiéncia automdtica a nao inci-
déncia de tributos, seja sobre a receita (COFINS e etc.) seja sobre o lucro
decorrente.

Neste sentido veja-se o acérdao proferido pelo TRF da 42 Regido no
Mandado de Seguranga impetrado pela SEMASA — SERVICO MUNICI-
PAL DE AGUA, SANEAMENTO BASICO E INFRA-ESTRUTURA (de

Santa Catarina), com a seguinte ementa:

TRIBUTARIO — IMUNIDADE RECIPROCA —~ EXCLUSAO
— ART. 150, VI, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

As pessoas juridicas de direito publico interno que cobram, pelos
servicos prestados, tarifa aos usudrios, estio expressamente
excluidas da imunidade do inc. VI, do art. 150 da Constitui¢ao
Federal, nos termos do seu § 32 Em matéria de exclusio,
suspensio e dispensa de obrigagdes tributarias, interpretam-se
literalmente as normas de regéncia. (fls. 87).

A impetrante recorreu ao Superior Tribunal de Justica. Sustentou que
¢ uma autarquia e presta servicos publicos tipicos, nio se regendo por nor-
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mas aplicdveis a empreendimentos privados. Assim, seja taxa ou tarifa o va-
lor cobrado dos usudrios prevalece a sua imunidade.

O STJ deu provimento ao recurso proferindo o acérddo que porta a
seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA. AUTARQUIA. FORNECIMENTO DE AGUA.
TAXA. IMUNIDADE.

1. Sao passiveis de cobranga de taxa os servicos publicos dotados
de obrigatoriedade, como o fornecimento de 4dgua e esgoto,
atividade inerente a funcio essencial do Estado de promocéo da
higiene e satde.

2. Os valores percebidos por autarquia a titulo de taxa, decorrentes
da prestacdo de servigos publicos vinculado a sua atividade
essencial, s3o imunes 2 incidéncia do imposto de renda.

3. Recurso ordinario provido. %

Como se vé, o Superior Tribunal de Justica adotou a tese segundo a
qual a definicdo da remuneracio do servico ptblico como tributo tem como
conseqiiéncia o reconhecimento da imunidade.

Ressalte-se que o Supremo Tribunal Federal ja afirmou a imunidade
tributdria da Empresa dos Correios e Telégrafos, por considerar que a mesma
presta um servico publico essencial, independentemente da natureza da re-
muneracdo cobrada dos usudrios. Tal entendimento, todavia, ndo nos pare-
ce aceitavel porque implica admitir que o Poder Puablico cobre tarifas pela
prestacio de servicos publicos essenciais sem submeter-se as limitacdes cons-
titucionais ao poder de tributar, entre as quais se destaca o principio da
legalidade.

6 TRIBUTACAO DAS OBRAS PUBLICAS

6.1 Disting¢ao entre obra e servigo

Sabemos todos que enquanto a taxa estd ligada a idéia de servigo
publico, a contribuicio de melhoria liga-se a idéia de obra publica. As-
sim, ao estudarmos a diferenca entre taxa e contribuicio de melhoria,
afirmamos:

Resta, pois, a distingio entre obra e servico, que tentaremos
estabelecer, do modo o mais simples possivel, dizendo apenas que
(a) na obra publica ha o desempenho de atividade estatal que
termina quanto fica pronto o bem publico correspondente; (b)
no servico publico, pelo contrario, a atividade é permanente, nio
termina, pois se deixa de ser exercitada o servico deixara de

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 141



Hugo de Brito Machado

existir. A construcio de uma avenida, por exemplo, é uma obra
publica; ja a limpeza e conservagio desta constituem servico
publico. »

Realmente, a obra publica tem por objetivo a producio de um bem
putblico e este é que se destina a atender a necessidade piblica. Enquanto
atividade a obra nfo atende necessidade publica e as vezes até prejudica o
interesse do publico, causando-lhe alguns transtornos. Cessada a atividade,
vale dizer, concluida a obra, o bem piublico da mesma resultante, este sim, é
que atende as necessidades publicas. Ja o servigo publico atende as necessi-
dades publicas enquanto atividade.

Tal diferenca entre obra e servico, todavia, nao tem sido respeitada na
tributagao.

6.2 Cobranca do ISS sobre obras publicas

Realmente, a lista dos servicos de qualquer natureza, tributédveis pe-
los municipios, inclui expressamente atividades que a rigor ndo constituem
servigcos, mas obras publicas. A Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de
2003, alids, cuidando da incidéncia do ISS refere-se mais de uma vez, ex-
pressamente, a obra publica. Assim, diz que o imposto é devido no local do
estabelecimento prestador, e ressalva que o imposto serd devido no local da
execucdo da obra, no caso dos servicos descritos nos itens da lista, que indi-
ca. Nesses itens estariam descritos servicos, ou obras?

No item 7.02 da referida lista, por exemplo, estd indicada como servico
tributdvel “execucio, por administracio, empreitada ou subempreitada, de obras
de construgio civil, hidraulica ou elétrica e de outras obras semelhantes”.

O imposto é sobre servico de qualquer natureza, mas incide também sobre
obras publicas. Ignora-se a distincdo e se distorce inteiramente a fungio do
tributo, que no caso funciona como simples instrumento de transposicio de re-
cursos financeiros de um para outros segmentos do proprio Estado. Em vez se ser
utilizado como um instrumento de transposi¢do de recursos do setor privado
para o setor publico, o tributo, nesse caso, é um instrumento de transferéncia de
recursos da entidade publica realizadora da obra, para os cofres do Municipio
arrecadador do ISS. Pode ocorrer até um simples passeio de recursos financeiros
que saem dos cofres de um Municipio sob a forma de pagamento da obra contra-
tada e e retornam aos mesmos cofres municipais sob a forma de ISS.

6.3 Imunidade tributaria de obras e servicos publicos

Por tudo isto é que sustentamos, como medida de coeréncia e de raci-
onalizacdo de nosso sistema tributario e de financas pudblicas a imunidade
objetiva das obras e dos servicos publicos.
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Nessa, embora ainda timidamente, tem decidido o Superior Tribunal
de Justica, sendo exemplo dessa orientagdo jurisprudencial o acérddo no
qual afirmou a nfo incidéncia do ISS no contrato de franquia. Merecem
transcricdo os trechos da ementa respectiva, onde se 1é:

5. O conceito constitucional de servigo tributdvel somente
abrange: ‘a) as obrigacdes de fazer e nenhuma outra; b) os servigos
submetidos ao regime de direito privado no incluindo, portanto,
o servigo publico (porque este, além de sujeito ao regime de
direito pablico, é imune a imposto, conforme o art. 150, VI, a, da
Constitui¢do); c) que revelam contetddo econdmico, realizados
em carater negocial — o que afasta, desde logo, aqueles prestados
a si mesmo, ou em regime familiar ou desinteressadamente
(afetivo, caritativo, etc.); d) prestados sem relagao de emprego —
como definida pela legislacio prépria — excluido, pois, o trabalho
efetuado em regime de subordinago (funcional ou empregaticio)
por nao estar in comércio’. (Aires Fernandino Barreto, ISS —
Nio incidéncia sobre Franquia”, in Rev. Direito Tributario,

Malheiros Editores, v. 64, p. 216/221).

6. O contrato de franquia é de natureza hibrida, em face de ser
formado por vérios elementos circunstanciais, pelo que nio
caracteriza para 0 mundo juridico uma simples prestagio de
servigo, nao incidindo sobre ele o ISS. Por néo ser servico, nao

consta de modo identificado, no rol das atividades especificadas
pela Lein. 8.955/94, para fins de tributacdo do ISS.

Na verdade, para sermos coerentes, temos de entender que todo e
qualquer servico prestado ao Estado, vale dizer, toda e qualquer atividade
que deva ser custeada pelo Estado, é imune, goza de plena imunidade tribu-
taria, pois ndo se justifica tributar alguém que presta servico ao Estado, mes-
mo que seja na constru¢do de uma obra publica, pague tributo cujo valor é
incluido no custo da atividade, a final suportado pelo Estado.

A tributacdo de servicos prestados ao Estado significa simples compli-
cacdo dos controles or¢camentarios, que contribui para a distor¢do dos valo-
res expressos no orcamento. Eleva o custo das obras e eleva a arrecadacdo no
montante necessario ao pagamento da elevacio do custo. E mesmo quando
se trate, como acontece com a tributagdo de obras publicas pelos municipios,
a transposicdo de recursos de uma para outra entidade publica integrantes
do Estado brasileiro, sem nenhum proveito efetivo para a comunidade.

6.4 Regulacao e tributacao

Com certeza se o Estado tem condigdes de exercer eficazmente a ati-
vidade de regulacdo das atividades de prestacdo de servigcos publicos, e a
exerce, nao tem porque tributar essas atividades, embora possa e deva tribu-
tar a renda que das mesmas resulta.
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Em excelente estudo a respeito da regulacido dos servigcos publicos,
embora ndo se refira expressamente a questdo da tributacio, Vitor Schirato
nos oferece importantes subsidios para demonstrarmos que esta é inteira-
mente inadequada, representando mesmo uma distor¢ao do conceito de ser-
vigco publico. Diz ele, entre outras coisas importantes, que:

No Brasil, é bastante rara a concessio de subsidios na prestagao
de servicos concedidos ou permitidos, sendo, inclusive,
expressamente vedada em determinados casos. Isso ocorre, pois,
na grande maioria dos casos das privatizagdes das empresas estatais
prestadoras de servigos publicos ou das concessdes de servigos
publicos, o objetivo fundamental da Administracio néo foi outro
que nio o de arrecadar fundos para a cobertura de déficits
orcamentdrios, o que configura total distor¢io das finalidade e
da funcio do instituto da concessio de servigos publicos.”

A nosso ver, essa distorcio tem sido ainda muito maior com a tributa-
cdo dos servigos publicos, que eleva o valor das tarifas correspondentes, e
com a tributacdo de obras publicas, que eleva o preco destas, pago pelo
Estado as empresas, que a rigor deveriam ser tributadas exclusivamente em
razdo de seus lucros.

7 SERVICO PUBLICO E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

7.1 Utilizagao de servicos publicos como indicador de capacidade
contributiva

Para Maffezzoni a capacidade contributiva deve ser determinada nao
apenas pela capacidade econdmica mas também pelo fato indicativo do gozo
de vantagens decorrentes dos servigos publicos. Sustenta ele que a capaci-
dade contributiva nao pode ser identificada na pura e simples capacidade
econdmica do sujeito passivo da tributagdo. Para ele é problematica a deter-
minacio da capacidade econdmica, tanto porque é impreciso o conceito de
renda, como porque a capacidade econdmica ndo pode ser dimensionada
apenas pela renda, seja qual for a nocido desta que se tenha adotado. A
capacidade contributiva, no seu entender, ha de envolver fato indicativo do
gozo de vantagens decorrentes dos servicos publicos.?

A tese de Maffezzoni, todavia, parece pressupor a gratuidade dos ser-
vigos publicos. Na verdade, portanto, ndo pode ser invocada em relagao aos
servigos publicos pelos quais o usuério para a correspondente remuneragao.

Por outro lado os servigos publicos, especialmente os gratuitos, desti-
nam-se especialmente aos menos dotados de capacidade econdmica. Logo,
nao é razoavel admitir-se que a utilizacdo dos mesmos possa ser tomada como
indicador de capacidade contributiva.
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7.2 Servigos publicos e redistribui¢io da riqueza

Preferimos considerar que o melhor indicador da capacidade
contributiva, se nio a simples capacidade econOmica, é esta somada ao de-
ver de solidariedade que ha de ser identificado pela forma de utilizagio da
riqueza em relacdo as necessidades coletivas.

Com efeito, buscando justificar os incentivos fiscais, ou mais exata-
mente, isengdes de tributos, em face do art. 53 da Constitui¢io da Republi-
ca Italiana, Moschetti formula uma distingao entre capacidade contributiva
e capacidade econdmica. Para ele, a capacidade econdmica é apenas uma
condigdo necessdria para a existéncia de capacidade contributiva, posto que
esta é a capacidade econOmica qualificada por um dever de solidariedade,
quer dizer, por um dever orientado e caracterizado por um prevalecente in-
teresse coletivo, ndo se podendo considerar a riqueza do individuo separa-
damente das exigéncias coletivas. Assim, se, por exemplo, em face de uma
exigéncia do desenvolvimento econdmico conforme as normas e principios
da Constituicdo, uma determinada fonte patrimonial ndo deve ser gravada
em determinada regido durante um certo periodo, falta a ela o elemento
qualificante da capacidade contributiva: a aptidao para realizar o interesse
puablico. Mais ainda, precisamente para realizar tal interesse, essa fonte nao
pode ser considerada manifestagio de capacidade contributiva.”

Em outras palavras, tem-se que a capacidade contributiva é
consubstanciada pela capacidade econdmica qualificada pela aplicacdo da
riqueza de forma diversa daquela que realiza o interesse publico.

Assim, se uma pessoa dotada de consideravel riqueza utiliza intensa-
mente um servigo publico, pagando a remuneragio correspondente, que cobre
todos os custos da prestacdo deste e assim contribui para que o Estado o
preste gratuitamente, ou mediante remuneracdo menor, a quem nio tem
capacidade econOmica, estard alcangada a finalidade do servigo piblico que
é, em ultima andlise, a redistribuicdo eqiiitativa da riqueza.

Nio se justifica, assim, a incidéncia de impostos sobre os servicos pu-
blicos, que devem ser prestados pelo menor custo possivel aos que por ele
podem pagar, e gratuitamente aos nio dotados de capacidade econdOmica.
Assim ele terd, como deve ter, a qualidade de instrumento de redistribuig¢ao
da riqueza para a realizacdo da justiga social.
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PUBLIC SERVICES AND TAXATION

ABSTRACT

In this paper, the author examines the issue of taxation
upon public services according to Brazilian law, which
requires the analysis of the concept and essential
elements of public services, kinds of rates paid for those
services, the way the service is rendered, the
institutions offering the services and the juridical
ruling referring to them. Afterwards, the author
assesses the power of charging taxes as an aspect of
State sovereignty and the purposes and kinds of taxes,
in order to understand the concept of “concealed tax”
and the idea of “grant value”. Subsequently, the author
outlines patterns of public services and the tax
immunity of public institutions, as well as the reason
of the aforementioned immunity and its limits.
Comments are made on the ways public services are
paid. Finally, the article deals with the issue of the
taxation of public works, mainly concerning the tax
charged upon services in general, the tax immunity
concerning such work and the regulation in this sector.
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SERVICE PUBLIQUE ET FISCALITE

RESUME

Dans la présente étude, il s’agit de traiter la question
del'imposition des impdts sur les services publics dans
'ordre juridique brésilien. Cela exige, d’abord, 'analyse
du concept et des éléments essentiels du service public,
des modalités de tarifs, de la prestation et du
responsable de ces services et, finalement, de son
régime juridique. Ensuite,il demandel’analyse du
pouvoir d’imposition en tant qu’aspect de la
souveraineté étatique, 'examen des finalités et des
especes d'impdts, ainsi que le concept d'impdts occultés
et a I'idée de valeur de lattribution. Ultérieurement,
cet article trace des parametres des services publics et
de I'immunité tributaire des entités publiques, ainsi
que de la raison d’étre de cette 'immunité et de ses
limites. Lauteur fait aussi des commentaires sur les
formes de payement des services publics, si par voie
des taux ou des tarife. Finalement, il s’agit de préciser
les conditions d’imposition sur des travaux publics -
notamment sur I'imposition de I «impdt sur les services
» (ISS) sur ces travaux-, 'immunité tributaire de ces
travaux, ainsi que la régulation et I'imposition incidente
sur ce secteur.

MOTS-CLES: Services Publics. Spécificité.
Divisibilité. Tarif. Impots. Immunité. Payement. Travaux
publics.
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