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RESUMO

A remuneracdo do servico publico de abastecimento de &gua no Brasil sofreu
divergéncias ao longo do tempo, em decorréncia das distintas formas de
contraprestacéo, sendo essas: a taxa e a tarifa. A tarifa apresenta caracteristicas
marcantes como maleabilidade e facultatividade pertinentes ao regime tarifario. Em
contrapartida, a taxa, como espécie de tributo, caracteriza-se pela solidez e
compulsoriedade. Por essa razdo, torna-se salutar a andlise do tema, uma vez que
as diferencas pertinentes as formas de contraprestacdo encontram-se, ainda hoje,
acaloradas na doutrina. Dessa maneira, este trabalho, por meio da pesquisa tedrico-
bibliografico, visa encontrar a forma de remuneracdo do Estado pela prestacdo do
servico publico de abastecimento de agua. Outrossim, aponta-se distingdes entre os
regimes juridicos da taxa e dos precos publicos. O capitulo 2 busca apresentar a
figura do servico publico no atual direito brasileiro. O capitulo 3 aprecia a evolucéo
do tratamento da &gua nas constituicbes brasileiras, com o objetivo de demonstrar a
importancia da agua no atual cenario brasileiro. Por fim, o Gltimo capitulo adentra na
polémica discussdo acerca da remuneracdo do servico de &agua, apresentando
conceitos de taxa e tarifa, posicionamentos doutrinario e jurisprudencial sobre a
tematica. Desta forma, conclui-se o presente artigo pela forma de remuneracdo do
servico de abastecimento de agua no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Servico publico. Abastecimento de Agua. Remuneracéo. Taxa.
Tarifa.



ABSTRACT

The remuneration of the water supply public service in Brazil has suffered differences
over time, due the different forms of charging by fees or rates. The rate is malleable
and optional. The fees, as a kind of tribute, is characterized by solidity and
compulsory. For this reason, the analysis of the theme is relevant considering the
differents forms of remuneration, still heated in doctrine. Thus, this paper, by
theoretical-bibliographical research, aims to find the form of state compensation for
providing the public service of water supply. Furthermore, it points to distinctions
between the legal systems of the rate and public prices. The chapter 2 aims to
analysis the public service in the current Brazilian law. The chapter 3 appreciates the
evolution of water treatment in Brazilian Constitutions, to demonstrate the importance
of water in Brazilian scene. Finally, the last chapter discuss the remuneration of the
water public service, with fees and charges, doctrinal and jurisprudential positions on
the subject. Thus, we conclude this article by way of remuneration of the water
supply service in Brazil.

KEYWORDS: Public Service. Water supply. Remuneration. Fees. Rates.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar a discussdo sobre a forma de
remuneracao do servico de abastecimento de agua no Brasil. Refere-se a tema de
longa data, mas que ainda resulta debates acalorados tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, a respeito da remuneragdo do servico de agua ser implementada
como taxa ou tarifa.

Na elaboracao desta pesquisa foi utilizado o método dedutivo e pesquisas do
tipo tedrico-bibliografica. A revisdo literaria em livros e artigos teve por objetivo
assimilar o que € o servico publico e as formas de remuneracdo do servico de
abastecimento de agua.

Esta pesquisa torna-se expressiva, pois a forma de remuneragcdo do servico
de agua pode refletir ofensa as garantias constitucionais dos cidaddos em face do
poder de tributacéo do Estado.

Dessa forma, capitulo 2 deste artigo atingira a questao do servico publico no
atual direito brasileiro, apresentando seu conceito, sua classificacdo e competéncia
postos na doutrina do Direito Administrativo.

O capitulo 3 ficara atribuido a andlise do servico de abastecimento de agua,
observando a evolucdo histérica da agua nas constituicdes anteriores, a atual
normatizacado da agua na Constituicdo Federal de 1988 e a forma de execucéo do
servico de abastecimento de agua.

O tépico 4 busca discutir sobre as taxas e tarifas como espécies
remuneratérias, analisando o regime juridico de cada espécie, bem como os
elementos de diferenciacdo por meio de diferentes correntes doutrinarias e
posicionamentos conflitantes da jurisprudéncia.

E, em concluséo, espera-se cooperar com o término da discussao em face da
forma de remuneracéo do servigco de abastecimento de agua no Brasil, aplicando o

entendimento que melhor se corresponde a solucdo da problematica.



2 SERVICO PUBLICO

E necessario observar o conceito de servico publico, bem como sua
classificagdo e competéncia para compreender o fendmeno da discussao em face
da forma de remuneracao do servico de distribuicdo domiciliar de agua no Brasil.

2.1 Conceito de servico publico

Muito se discute sobre o conceito de servico publico, principalmente pela
intensa modificacdo que o mesmo sofreu ao longo do tempo, conforme apontado por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999), ha discussdes acerca da abrangéncia do
conceito de servico publico que pode ser amplo contemplando todas as atividades
do Estado tais como a legislacdo e a atividade judiciaria, ou pode ser restrito que
concebe ao conceito de servico publico aquelas atividades fornecidas ao cidadao
pela Administracdo Publica. Também se discute os substratos da definicdo do
conceito, sdo eles o elemento orgéanico, o material e o formal. Incialmente estes

substratos eram tratados da seguinte maneira:

1. O subjetivo, que considera a pessoa juridica prestadora da atividade: o
servigo publico seria aquele prestado pelo Estado;

2. O material, que considera a atividade exercida: o servigo publico seria a
atividade que tem por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas;

3. o formal, que considera o regime juridico: o servi¢o publico seria aquele
exercido sob regime de direito publico derrogatério e exorbitante do direito
comum. (DI PIETRO, 1999, p. 96). (Grifo do autor).

Consta salientar que o conceito de servico publico foi objeto de grande
embate, no qual foi questionado a sua extenséo, ocorrendo a “crise na nogao de
servigo publico”, segundo DI Pietro (1999), esta crise teve inicio a partir do momento
em o Estado passou a desenvolver atividades reservadas, até entdo, ao setor
privado, tais como servicos econdmicos e industriais incluindo regime diverso do
publico, alterando o elemento formal. Outro substrato afetado foi o subjetivo, visto
que o Estado passou a delegar a execugao de seus servigcos a particulares. Desta
forma, devido a alteracdo de dois elementos do conceito de servi¢o publico € que foi
apontado a crise em tal conceito. Atualmente, esses elementos ainda sao utilizados

por parte da doutrina, mas agora insertos algumas variacées (DI PIETRO, 1999).
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Desta forma, o aspecto ou substrato subjetivo ou organico é relativo ao
detentor da titularidade do servi¢co publico, segundo Gasparini “o servico publico é
um complexo de 6rgaos, agentes e recursos da Administracdo Publica. Equivalente,
pois, a um organismo ou parte do aparelho estatal” (GASPARINI, 2009, p. 295).
Também constatado por Di Pietro (1999) a qual toma o servico publico como
incumbéncia do Estado, faz-se uma vinculacdo do servico publico ao complexo
organico que presta o dito servico de forma direta ou indireta. Para tal aspecto, o
simples fato de a Administracdo Publica possuir a titularidade da execucdo de
atividades caracteriza-se servi¢o publico.

Outro aspecto é o formal, segundo o qual o servi¢co publico é desenvolvido, de
forma direta ou indireta, estando submisso a um regime juridico de Direito Publico
(GASPARIN, 2009), nesta perspectiva o que difere a conceituacdo do servico
publico é ele estar ou ndo vinculado as diretrizes préprias deste regime, em que por
se tratar de atividades que findam em interesses gerais da coletividade, € necessario
uma subordinacdo ao conjunto de normas publicas. Di Pietro (1999) ressalta que
atividades comerciais ou industriais praticadas pelo Estado possuem regime hibrido,
isto €, sdo uma mescla de Direito Publico e Direito Privado.

O terceiro critério € 0 aspecto material do servico publico, que é a busca em
atender ao interesse publico, tendo, a Administracdo Publica, desta forma, o dever
de promover a satisfacdo das necessidades de interesse geral (GASPARINI, 2009).
Sendo assim, € servico publico todo aquele destinado satisfacdo de uma
necessidade essencial para coletividade, tendo como fim o atendimento desta
atividade, sendo plausivel, para Di Pietro (1999), que tal servico pode muito bem
funcionar com prejuizo econémico, invertendo a légica da concessdao, em que 0
particular busca a prestacdo do dito servico publico para a obtencdo de lucro,
vantagem econdmica.

Celso Antonio Bandeira de Melo toma por certo os substratos formal e o

material em sua definicdo de servigo publico:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico- portanto consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais-, instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo. (MELO, 2009,
p. 665)



Gasparini (2009) define o servigco publico embarcando todas os aspectos
supracitados, no qual aponta que a prestacdo de utilidades aos administrados €&
dever da Administracdo Publica, de forma direta ou indireta, em que se devera
adotar o regime juridico de direito publico, visando sempre a satisfacdo de
interesses proprios previstos no ordenamento juridico.

Neste sentido Hely Lopes Meirelles afirma que:

Servico publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado (MEIRELLES, 2003, p. 319)

Complementando o tema, Justen Filho (2009) delimita o servico publico a
correspondente atividade administrativa, isto €, ndo estdo inclusos prestacoes
tipicas do legislativo e do judiciario, ponderando que hé fruicdo de servico individual,
bem como de interesses transindividuais, citando, por exemplo, que o servigo de
varrer a rua ndo é fruivel individualmente. Leciona que as necessidades gerais a
serem atendidas podem ser tanto materiais, no caso de fornecimento de cestas
basicas quanto imateriais exemplificadas pelas assisténcias psicoldgicas.

Importante salientar, que decorrente do conceito embasado no substrato
subjetivo, ainda que o servico publico seja préprio do Estado, € permitido que sua
execucdo possa ser realizada tanto pela Administracdo Publica quanto por
concessiondrio ou permissionarios, ditos delegados. Conforme estabelece o artigo
175 da Constituicdo Federal de 1988, o servico publico fica a cargo do Poder publico
que o podera fazé-lo direta ou indiretamente.

2.2 Classificacado dos servicos publicos

E necessario estabelecer algumas classificacbes dos servicos publicos que
podem influenciar ou mesmo justificar a sua forma de remuneracao para alguns
doutrinadores. Para Irene Patricia Nohara (2011), os servicos publicos podem ser
classificados quanto a delegabilidade, ao objeto, a determinacdo de usuarios e a
essencialidade.

Referente a delegabilidade, entende-se que 0s servigos publicos podem ser

tantos proprio quanto impréprio, sendo assim, segundo Meirelles (2011), este se
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trata de servico cuja fruicdo nédo interferem nas necessidades da comunidade, pode
ser delegado e ainda ser cobrado remuneragéo. J4 os servi¢os publicos préprios sdo
agueles que estdo correlacionadas ao Estado, que atendem as necessidades vitais
de uma sociedade e por consequéncia a Administracdo Publica os presta de forma
gratuita ou ainda por uma baixa remuneragao.

Quanto ao seu objeto, h& os servigos publicos sociais, econémicos ou ainda
administrativos, nas palavras de Carvalho Filho (2011), aqueles perfazem atividades
sociais basicas de grande relevancia para a sociedade em que sao inseridos,
garantindo direitos sociais como os elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal
de 1988:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Os servicos publicos econémicos ou industriais sdo aqueles que resultam, ou
podem resultar, na afericdo de lucro, sendo que a forma de execucdo dos mesmos
possuem aspectos empresariais (CARVALHO FILHO, 2011). Em tais atividades
estdo presentes, além da afericdo do lucro, elementos comerciais e industriais em
gque o Estado executa direta ou indiretamente (DI PIETRO, 1999). Os servicos
internos voltados para efetivar ou preparar outros servicos publicos séo
denominados de servigos administrativos (MEIRELLES, 2011).

Quanto a determinacdo do usudrio os servigos sao distinguidos pelos servigcos
gerais e servicos individuais. Estes, também conhecidos como uti singuli, conforme
Nohara (2011), sdo prestados de forma individual, isto é, pela forma que é
executado seja possivel identificar ou mesmo tornar-se identificavel o receptor do
servico publico. Para Di Pietro “servigos uti singuli sdo aqueles que tém por
finalidade a satisfacdo individual e direita das necessidades dos cidadaos” (DI
PIETRO, 1999, p. 104). (Grifo do autor).

Por outro lado, os servigcos gerais ou uti universi Sdo servigos que se destinam
a coletividade em geral, ndo se destinando um individuo especifico, é gozado por

toda coletividade, conforme aponta Carvalho Filho:

Sdo aqueles prestados a grupamentos indeterminados de individuos, de
acordo com as opcoes e prioridades da Administragdo, e em conformidade
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com o0s recursos de que disponha. S&o exemplos 0s servicos de
pavimentacao de ruas, de iluminagdo publica, de implantacdo do servigo de
abastecimento de agua, de prevencao de doencas e outros do género.
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 300)

Quanto a essencialidade Nohara (2011) defende que ha servicos publicos
propriamente ditos que se configuram por sua essencialidade presente na
autonomia do Estado, o que torna defeso a delegacéo, a Lei 7.783/1989 (Lei de
Greve) elenca alguns servicos como essenciais o “Art. 10 S&o considerados
servicos ou atividades essenciais: | - tratamento e abastecimento de agua;
producdo e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis;” (BRASIL, 1989).
(Grifou-se).

A autora supra qualifica como de utilidade publica servigos convenientes aos
cidaddos que agregam ao bem estar, tais como transporte coletivo e energia

elétrica, havendo a possibilidade de delegacéo destes servicos.

2.3 Competéncia do servico publico

Inicialmente consta mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 assume o
federalismo como forma de Estado, conforme artigos 1° e 18°, pelos quais determina
que a organizacdo da Republica Federativa do Brasil compreende entes federativos

autbnomos, neste sentido aponta José Afonso da Silva:

Quando se fala em federalismo, em Direito Constitucional, quer-se referir a
uma forma de Estado, denominada federagcdo ou Estado federal,
caracterizada pela unido de coletividades publicas dotadas de autonomia
politico-constitucional, autonomia federativa (SILVA, 2010 p. 99). (Grifo do
autor).

Em funcéo disso, os servi¢os publicos séo distribuidos aos entes federativos,
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, por meio de uma divisdo de
competéncias enumeradas e comuns aos mesmos, “tendo-se em vista sempre 0s
interesses proprios de cada esfera administrativa, a natureza e extensdo dos
servicos, bem como a capacidade para executa-los vantajosamente” (MEIRELLES,
2011, p. 375).

Guilherme Pefia de Moraes (2010) classifica a reparticdo de competéncias em
plano horizontal e plano vertical, em que aquela se refere as atribuicdes destinadas

a cada entidade federativa, de forma privativa, das quais podem ser repassadas a
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outro ente e ainda de forma exclusiva, que sao indelegaveis. Ja no plano vertical, a
competéncia se da de formas comum e concorrente entre os entes, ndo havendo
exclusdo de atuacdo nas competéncias comuns, e possibilitando atividade de
complementacdo nas competéncias concorrentes. Neste diapasdo encontra-se as

licoes de Meirelles:

A Constituicdo de 1988 manteve a mesma linha basica de reparticdo de
competéncias advinda das Constituicfes anteriores: poderes reservados ou
enumerados a Unido (arts. 21 e 22), poderes remanescentes para 0S
Estados (art. 25, §1°) e poderes indicativos para o Municipio (art. 30).
(MEIRELLES, 2011, p. 375).

No mesmo sentido, para Carvalho Filho (2011), sdo reservados a Unido
enumerados servi¢os privativos, tais como o de prestar, ele préprio ou quem faca as
vezes, 0 servico de transporte rodoviario interestadual, portos maritimos ou servicos
de radiodifusdo entre outros (artigo 21, Xll, CF); aos Estados incumbe prestar, direta
ou indiretamente, a distribuicdo de gas canalizado (artigo 25, §2°, CF), tendo este
ente a competéncia para os servicos residuais, isto é, Ihe sdo devidos todos o0s
servicos que ndo os forem defesos pela Constituicdo, conforme prevé o artigo 25,
caput, da carta de 1988, cumpre ressaltar que cabe aos Estados instituir regides
metropolitanas para integrar a organizacdo, planejamento e execucédo de funcdes
publicas de interesse comum (MORAES, 2010); J& em relacdo aos Municipios, estes
possuem competéncia para prestar, de forma direita ou indireta, servigos publicos de
interesse local (art. 30, V, CF). Percebe-se que ha uma predominancia de interesses
para se determinar a titularidade do servigco publico, em que se atribui a Unido
servicos destinados ao atendimento de interesses gerais, sendo aos Estados os
servicos publicos de interesse regional e aos Municipios os de interesse local,

conforme aponta José Afonso da Silva:

O principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre as
entidades componentes do Estado federal € o da predominancia do
interesse, segundo o qual a Unido caberédo aquelas matérias e questdes de
predominante interesse geral, nacional, ao passo que aos Estados tocarédo
as matérias e assuntos de predominante interesse regional, e aos
Municipios concernem os assuntos de interesse local [...]. (SILVA, 2010, p.
478). (Grifo do autor).

Cumpre esclarecer que, conforme abordado por Meirelles (2011), o critério do

interesse local é relativo, sendo que o interesse do Municipio €, via reflexa, a mesma
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do Estado e da Unido, entretanto, quando esse interesse se destaca em relacao ao
regional do Estado é de competéncia do Municipio, mas quando se percebe o
inverso se trata de competéncia daquele cujo interesse predomina, desta forma é
necessario uma analise de casos concretos para se afirmar o interesse e a
titularidade dos servigcos quando ndo elencados na Constitui¢ao.

Desta forma ha um conflito da titularidade do servigo publico entre os Estados
e Municipios, conforme observa José Afonso da Silva, “acontece que, no Estado
moderno, se torna cada vez mais problematico discernir o que € interesse geral ou
nacional, do que seja interesse regional ou local” (SILVA, 2010, p. 478). A
Constituicdo vigente adota a predominéncia do interesse local como critério para
definir quais sdo os servigcos dos Municipios, mas de maneira igual determina que
cabe aos Estados a execucdo de servicos de interesse em comum. Tal discusséo
ganha proporcdo quando elencada junto as grandes regifes metropolitanas, em que
0s servicos de carater local, tornam-se invidveis a execucdo pelos municipios de
forma prejudicial aos cidaddos daquela localidade e aos demais situados nos
Municipios ao seu redor, devendo ser remetido a competéncia ao Estado por se
tratar de servigcos de interesses regionais (BARROSO, 2007). Tal entendimento, por

exemplo, encontra-se presente na atual Constituicdo do Estado de Minas Gerais:

Art. 43 — Considera-se fungéo publica de interesse comum a atividade ou o
servico cuja realizacdo por parte de um Municipio, isoladamente, seja
inviavel ou cause impacto nos outros Municipios integrantes da regido
metropolitana.

§ 1° — A gestao de fungéo publica de interesse comum sera unificada.

§ 2° — As especificagcbes das fung¢des publicas de interesse comum serdo
definidas na lei complementar que instituir regido metropolitana,
aglomeracéo urbana e microrregido. (MINAS GERAIS,1989).

Pela andlise de distribuicdo de competéncias pode-se considerar que o
servico de abastecimento residencial de agua é, via de regra, de competéncia dos
Municipios, onde se enquadram nos servigos de interesse local (art. 30, V, CF), mas
quando evidenciado h&d uma possibilidade de alteragdo da predominancia do
interesse para regional, os Estados poderdo habilitar-se na titularidade de tais
servicos em face do interesse comum (art. 25, 83°, CF).
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3 SERVICO DE ABASTECIMENTO DE AGUA

No presente capitulo sera observado a evolucdo do interesse das
Constituicdes brasileiras sobre a agua. O posicionamento sobre algumas nuances
que a atual Constituicdo versou sobre a agua e ainda sobre a forma de execuc¢éo do
servigo de abastecimento de agua.

3.1 Evolucédo historica do tratamento juridico da agua nas constituicdes

brasileiras

Para melhor compreensdo do tema necessario se faz analisar a evolucao
histérica sobre a normatizacdo das aguas nas constituicées passadas.

Inicialmente a Constituicdo do império de 1824 nada previa, especificamente,
em relacdo as aguas, mas apontava que todos 0s rios pertenciam a coroa
(GRANZIERA, 2003), enfatizando que o particular gozava da plenitude de sua
propriedade, através do artigo 172 em seu inciso XXIl, sendo inclusas as aguas
desta forma ao patriménio do particular, podendo ser este indenizado se o poder
publico exigisse seu uso.

Foi prevista na Constituicdo republicana de 1891, em seu artigo 13, que a
navegacao interior seria legislado pela Unido e pelos Estados mediante regulacéo
de lei federal, fez mencéo, no artigo 34, paragrafo 6°, ainda referente a legislacéo
privativa do Congresso Nacional sobre a “navegacéo dos rios que obre a navegacao
dos rios que banhem mais de um Estado, ou se estendam a territérios estrangeiro”
(BRASIL, 1891).

A Constituicao republicana de 1934 versou diversas normas a despeito da
agua, tratando-a como dominio da Unido nos casos em que lagos e quaisquer
correntes em terrenos de seu dominio, assim como aquelas aguas que fizessem
divisas de Estados, os rios que servissem de limite com outros paises ou ainda
agueles que se estendessem a outros paises (BARROS, 2005). As margens de rio e

lago navegaveis, desde que ndo fossem de dominio federal, municipal ou particular,
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eram de dominio dos Estados conforme orientacdo do artigo 21, inciso Il da dita
constituigao.

Esta constituicdo previu que a Unido possuia competéncia privativa, em seu
artigo 5°, inciso XIX, para legislar sobre a agua e ainda sobre o regime dos portos.
Ja o artigo 119 dispunha que era necessaria a prévia autorizagdo ou concessao
federal para o aproveitamento industrial da aguas, ainda que fosse de propriedade

privada, conforme aponta Wellington Pacheco Barros:

Entretanto, ficava claro, ao se observar o art. 119, da citada Constituigéo,
gue a maior preocupacao relativa a agua estava no fato de ser ela fonte de
energia elétrical24, estabelecendo que o aproveitamento industrial das
aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada,
dependiam de autorizacdo ou concesséo federal. Ainda, estabeleceu no art.
118 que “as minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d’agua, constituiam propriedade distinta da do solo para o efeito de
exploragao ou aproveitamento industrial”. (BARRQOS, 2005, p. 46)

Ainda na Constituicdo de 1934 j4 havia a preocupacdo com os efeitos da
seca, em seu artigo 5° inciso XV, foi estabelecido que a Unido detinha competéncia
privativa para “organizar a defesa permanente contra os efeitos da seca nos Estados
do Norte” (BRASIL, 1934).

Conforme o poder constituinte estabelece no artigo 177, como forma de
defesa em relacdo aos efeitos da seca nos Estados do Norte, caberia a Unido seguir
um plano sistematico e permanente, por meio de obras e servicos de assisténcia,
para tanto seriam desprendidos, no minimo, 4% da receita tributaria, o paragrafo 3°
do mesmo dispositivo incumbia os “Estados e Municipios compreendidos na area
assolada pelas secas empregardo quatro por cento da sua receita tributaria, sem
aplicacado especial, na assisténcia econémica a populacdo respectiva” (BRASIL,
1934).

Conforme aponta Barros (2005), a Constituicdo republicana de 1937 nao
alterou o dominio sobre as aguas previstas na constituicdo anterior, porém em seu
artigo 17 fez a previsao de que os Estados pudessem legislar sobre as matérias da
Unido, possibilitando a regulamentacdo ou supresséo de eventuais lacunas quando
se trata-se de interesse de mais de um Estado.

A constituicdo de 1946, manteve como bens da Unidao e dos Estados os
mesmos critérios da constituicdo anterior, mas, conforme aponta Cid Tomanik

Pompeu (2006), retirou os municipios da categoria de detentores do dominio das
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adguas, fato que alterou substancialmente o dominio hidrico a época. Esta
constituicgdo manteve, conforme artigo 5°, Xlll, as normas de defesa contra a seca
que seriam de competéncia da Unido. Observado o artigo 198 que destinava um
porcentual, no minimo, de 3% da renda tributaria vinculado a execucdes de obras de
assisténcia econdmica e social, em combate aos efeitos da seca no Nordeste
(BRASIL, 1946).

A Unido e os Estados mantiveram seus dominios sobre a agua na
constituicdo de 1967, mas esta constituicdo promoveu um intenso avanco em
relacdo as dificuldades que o excesso ou a falta de adgua provocavam a populacgéo,

determinando medidas de contra essas calamidades, conforme aponta Granziera:

Ao tratar da defesa contra os efeitos nocivos das aguas, nota-se um avango
nessa Carta que fixou, como competéncia da Unido, em seu art. 8°, XIII,
“organizar a defesa permanente contra as calamidades publicas,
especialmente a seca e as inundagdes” e, no inciso XIV do mesmo
dispositivo, “estabelecer e executar planos regionais de desenvolvimento”.
(GRANZIERA, 2003: p. 87)

Conforme avancam as constituicdes percebe-se 0 aumento do interesse do
poder constituinte em relacdo aos recursos hidricos, quer seja pelo dominio da agua
por cada ente politico, quer seja pelo uso dos recursos pela industria, ou ainda pelas

politicas publicas em frente a acdes nocivas sobre as aguas.

3.2 Abordagem constitucional atual sobre agua

Inicialmente, consta mencionar que houve grande evolucdo referente ao
interesse do constituinte em face das aguas no Brasil, seja por seu dominio ou ainda
sua utilizacdo. Ademais o servico de distribuicdo domiciliar de agua no direito
brasileiro € um dos elementos do saneamento basico, e este por sua vez esta
inserido em sistema geral constitucional de aguas, fato que justifica a analise acerca

do tema neste item, conforme aponta Luis Roberto Barroso:

A agua, tendo em vista suas miltiplas utilizagdes no mundo moderno,
mereceu numerosas referéncias constitucionais, diretas ou indiretas. Basta
lembrar que, além de funcionar como elemento primario de saneamento, ela
€ indispensavel para o consumo por homens e animais e elemento vital
como insumo industrial ou agricola (e.g.: resfriamento de caldeiras e
irrigacdo) ou ainda matéria prima de outros bens (e.g.: producdo de
metano). Constitui meio de transporte limpo, barato e eficiente!l, e pode
apresentar-se como importante fonte de energia, como ja assinalado.
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Ademais, sua preservagcdo e conservacdo sdo hoje, compreensivelmente,
alguns dos temas mais debatidos no mundo. (BARROSO, 2007, p. 03)

Conforme analisado no tdépico anterior, e ainda presente na constituicdo em
vigor o dominio das &guas foi distribuido aos Estados e a Unido, a estes foram
destinados, respectivamente, pela previsdo do artigos 26, | e 20, Ill e VI, ambos da
Constituicdo Federal de 1988:

Artigo 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

| — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em
depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras
da Unido;

Artigo 20. S&o bens da Unido:

[...]

Il — os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem
como os terrenos marginais e as praias fluviais;

[...]
VI — 0 mar territorial; (BRASIL, 1988)

As aguas referentes aos artigos acima sdo de natureza distinta das previstas
no artigo 176 da carta, as quais sao tidas como potenciais de energia hidraulica, que
sdo utilizadas para impulsionar os geradores das hidrelétricas, e sdo de propriedade
privativa da Unidao (BARROSO, 2007).

Compete privativamente a Unido legislar sobre aguas (artigo 22, 1V da CF/88),
porém, esta norma estabelecida pelo poder concedente gera algumas discussdes na
doutrina, sob o argumento no qual o fato de que a constituicdo permitir que 0s
demais entes federativos legislem sobre normas do meio ambientes (artigo 24, VI da
CF/88), observando que a 4gua estéa inclusa nesta espécie (BARROS, 2005).

Compete ainda a Unido, conforme artigo 21, XIX, da Constituicdo Federal de
1988, “instituir o sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir
critérios de outorga de direitos de seu uso” (BRASIL, 1988), cuja finalidade é
concentracdo das decisfes acerca dos recursos hidricos e ainda o controle do uso
da agua por meio da outorga, estabelecer as diretrizes do desenvolvimento do
saneamento basico (artigo 21, XX da CF/88), protecdo ambiental e controle da
poluicéo (artigo 24, VI da CF/88).

Paulo Affonso Leme Machado (2002) defende que os Estados possuem
capacidade para legislar sobre normas de protecdo ao meio ambiente, bem como de

controle da poluicdo, desde que seja de forma suplementar a lei federal.
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O autor supracitado defende que os Municipios detém autonomia para
legislarem sobre normas de interesse local, para tanto, aponta que tais normas
possuem carater restrito e que além do interesse local, devidamente comprovado, a
referida norma deve ser de carater complementar, respeitando normas de emissao
federal e estadual (MACHADO, 2002).

Desta forma, a Unido € detentora de grande funcado legislativa acerca das
aguas, sendo ela a competente privativa para legislar sobre a outorga das aguas,
sobre as diretrizes do saneamento basico e ainda, juntamente com os demais entes,
estabelecer normas em relacdo ao meio ambiente e em face do controle de
poluicdo. Passado a discusséo do certame legislativo cumpre salientar a questao da

competéncia material ou executiva da distribuicdo domiciliar de agua no Brasil.

3.3 Execucéo do servico de distribuicdo de 4gua

Inicialmente consta mencionar que o servico de abastecimento de agua é
uma das faces do saneamento basico, que, conforme supra mencionado, possuli
suas diretrizes nacionais instituidas em decorréncia da inteligéncia do artigo 21, XX
da Constituicdo Federal de 1988, desta forma, tais diretrizes estdo previstas no

ordenamento juridico pela lei federal n® 11.445/07:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - saneamento basico: conjunto de servigos, infra-estruturas e instalacdes
operacionais de:

a) abastecimento de &gua potéavel: constituido pelas atividades, infra-
estruturas e instalacfes necessdarias ao abastecimento publico de
agua potavel, desde a captacéo até as ligacdes prediais e respectivos
instrumentos de medicao; [...] (BRASIL, 2007). (Grifou-se).

Importante observar que, para Marques Neto (2015), o servi¢co publico ndo é
apenas um privilégio dos entes federados, o mesmo € uma incumbéncia da qual o
Estado pode utilizar-se de outras formas de execucdo para garantir a eficiéncia de

sua prestacgao, conforme esclarece:

Contudo, h& outra maneira de se entender a titularidade estatal: ndo como
um direito especial de exclusdo, mas como uma obrigacdo, um dever
imposto pela ordem juridica no sentido de oferecer ou desenvolver, direta
ou indiretamente, uma atividade de interesse comum. A titularidade prevista
na Constituicdo ou na lei sobre uma atividade para um ente estatal seria o
correspondente a atribuicdo de uma competéncia que acarreta um dever de
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atuar, associado aos poderes (prerrogativas) necessarios ao exercicio
daquela atividade titularizada (MARQUES NETO, 2015, p. 126).

Tal servico pode ser executado, analisando a previsdo constitucional das
normas contidas no artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988, pela prestacéo do
servico publico pelo proprio ente ou por terceiros, direta ou indiretamente, € de forma
direta quando o responsavel presta-o por seus proprios meios, pessoalmente, em
contrapartida, a prestacao indireta é realizada por terceiro (MEIRELLES, 2011).

A forma de prestagdo do servico publico pode ser centralizado,
desconcentrado e descentralizado. E centralizado quando o proprio ente federado
presta o servigo, por meio de seus “Ministérios, Secretarias Estaduais € Municipais,
Coordenadorias, Delegacias, fazem por parte do elenco de 6rgdos publicos aos
quais é conferida competéncia para as atividades estatais” (CARVALHO FILHO,
2011, p. 316). E de forma desconcentrada quando o titular do servico o presta por
meio de uma reparticbes de funcdes, sem a necessidade de se constituir nova
personalidade (NOHARA, 2011). J4 na forma descentralizada é necesséario outra
personalidade para sua confeccéo, isto porque a prestacdo do servi¢o € delegada a
terceiro, sendo da administracéo indireta ou particular, conforme descreve Dirley da

Cunha Junior:

A prestacdo dos servi¢os publicos de forma descentralizada (ou indireta) é
aquela que a Administracdo Publica realiza através de suas entidades da
Administracdo Indireta (autarquias, fundac¢des publicas ou privadas,
empresas publicas e sociedades de economia mista) ou das empresas
concessionarias, permissionarias e autorizatarias. (CUNHA JUNIOR, 2007,
p. 177)

Neste contexto, a descentralizacdo realiza-se de duas maneiras, a primeira é
referente a outorga, em que para Meirelles (2011) o Estado transfere dado servico
publico por meio da lei, que se o faz com a intencao de definitividade e que qualquer
modificacdo nesta transferéncia deve ser realizada pelo mesmo instrumento,
inclusive a revogacado. Ja na delegacédo, segundo o mencionado autor, 0 que se
transfere é a, de forma temporaria, execucao da prestacao pelo setor privado, o que
se fard por meio de contrato mediante licitagcdo, conforme artigo 175 da constitui¢ao.
Contudo, Carvalho Filho (2011) possui um posicionamento divergente, no qual
informa que o em nenhumas das possibilidades acima é transferida a titularidade,

mas sim a execucdo da prestacdo de servico e informa ainda que a distincéo é
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oriunda tdo somente pelo instrumento de transferéncia, para ele, em ambos os
casos ocorre a delegacdo, em que a legal (outorga) € dada por meio de lei, e a
delegacédo negocial (delegacao) € obtida por meio de contrato, Marque Neto acentua

que a delegacéo:

Trata-se de um instituto juridico por meio do qual uma parte (concedente)
outorga a outra (concessionaria) um plexo de direitos e obrigagGes atinentes
a exploracdo de uma utilidade pelo outorgado, mas para atendimento de
uma necessidade, uma obrigacdo ou um interesse cuja tutela seja de
responsabilidade do outorgante (MARQUES NETO, 2015, p. 115).

Marques Neto (2015) acentua que as concessoOes se justificam principalmente
por dois objetivos, o primeiro deles € em relacdo a necessidade do Poder Publico
em atrair investimentos privados para custear a infraestrutura de um servico publico
e 0 outro € em relacdo a busca pela otimizacdo da prestacédo pelo setor privado,
ressaltando-se que esta motivagcdo pode n&do se concretizar, mas, ainda assim
afirma que o controle dos concessionarios sejam mais brandos do que a dos
agentes publicos. Somando-se 0s objetivos em analise é possivel, segundo o dito
autor, o fornecimento de qualidade de servigos publicos, dos quais sejam continuos
e atinjam uma ampla acessibilidade de seus usuarios.

Por todo o exposto pode-se concluir que o servigo de abastecimento de agua
€ uma atividade de saneamento basico, que pode ser realizada tanto pelo Municipio
guanto pelo Estado, devendo-se analisar o critério da predominancia dos interesses
de cada caso concreto, analisando, ainda, que sua atividade pode ser prestada por
seus préprios meios ou ainda por terceiros, restando adentrar a forma de

remuneracao de tal servico.
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4 REMUNERACAO DO SERVICO PUBLICO DE ABASTECIMENTO DE AGUA

No presente capitulo ser4 abordado a remuneracdo do servico de
abastecimento de agua, apontando as duas formas de remuneracdo que podem ser
exigidas do usuario, serd abordada ainda os posicionamentos doutrinarios e

jurisprudenciais acerca do tema.

4.1 Remuneracéo

Carvalho Filho (2011) sustenta que a nocdo de remuneracao de servicos €
uma contraprestagéo de um sujeito em relagdo a uma utilidade fornecida, acrescenta
ainda que, esta utilidade pode ser prestada sem a contraprestacdo quando se tratar
de servicos publicos de cunho social, tais como servicos médicos ou de educacao.

Conforme afirma Schwind (2010) ha muitas formas de se cobrar 0s servi¢cos
publicos, entretanto, apenas as taxa e tarifa podem ser exigidas diretamente dos

usuarios, nesta linha aponta Pereira:

A remuneracao do servico pode ingressar na relagdo juridica da prestacéo
do servico publico por uma de duas vias. Ou é parte dos deveres do usuario
no ambito de uma determinada relacao juridica de prestagao de servigo, ou
integra uma relagdo juridica de natureza tributaria, coordenada com a
relagdo de prestacdo de servigco publico. As duas situacdes correspondem,
respectivamente, a remuneracdo do servico mediante tarifa ou taxa
(PEREIRA, 2008, pag. 03)

A taxa esta prevista no artigo 145, inciso Il, na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderédo
instituir os seguintes tributos:
| - impostos;
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Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacéo,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas. (BRASIL, 1988)
(Grifou-se).

E ainda ha previsdo no Cadigo Tributario Nacional nos artigos:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacao, efetiva
ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicéo.

Paragrafo Unico. A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador
idénticos aos que correspondam a imposto nem ser calculada em fungéo do
capital das empresas.

[...]

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

| - utilizados pelo contribuinte:

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

b) potencialmente, quando, sendo de utilizacdo compulséria, sejam postos a
sua disposi¢cdo mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;

Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades autbnomas de
intervencao, de utilidade, ou de necessidades publicas;

Il - divisiveis, quando suscetiveis de utilizacdo, separadamente, por parte
de cada um dos seus usuarios (BRASIL, 1966). (Grifou-se).

Cumpre esclarecer que as taxas correspondem a taxa de servico ou de
policia, esta ultima versa sobre a atuacdo direta do Estado na disciplina ou
regulacéo de direito do cidad&o, ndo se confundindo com a primeira que surge como
a forma de receita para o Estado vinculada a prestacao de servico especifico ou sua
colocacao a disposicao do usuéario individualizado (AMARO, 2014). A taxa de servi¢co
€ devida pela efetiva fruicdo do mesmo pelo usuario ou ainda pela simples
disponibilizacdo do servico a este nos casos em que se tratar de servico
compulsério, desta forma, Carrazza (2003) afirma que existem as taxas de servigo
fruido e de servico fruivel, sendo esta devida quando h& norma que obriga a
utilizacao de determinado servigco. Aliomar Baleeiro salienta que o ato compulsério €

0 pagamento:

O servigo é efetivo, quando ministrado ao contribuinte a qualquer titulo, isto
€, porque Ihe interesse ou porque deva sujeitar-se a ele por sua atividade
em relacdo a terceiros.

E potencial, quando compulsdrio, funcione efetivamente & disposi¢do do
contribuinte. Compulsoério o pagamento, ndo o uso.

E especifico, quando possa ser separado em unidades auténomas de
intervencdo da autoridade, ou de necessidade publica, que o justificou: p.
ex., a existéncia do corpo de bombeiro para o risco potencial de fogo.
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E divisivel quando possa funcionar em condicdes tais que se apure a
utilizacéo individual pelo usuério: a expedi¢do de certiddes, a concesséo de
porte de armas, afericdo dos pesos e medidas etc (BALEEIRO, 2003, p.
565). (Grifou-se).

Taxa é uma espécie de tributo e sendo assim esté adstrita ao regime tributario
o0 que Ihe impde algumas limitacdes, dentre as quais pode-se citar, segundo Hugo
de Brito Machado (2013), o principio da legalidade em que somente pode-se cobrar
a determinada taxa ou aumenta-la mediante lei, ou ainda o da anterioridade que
consiste em um prazo minimo, seja pela anterioridade ao exercicio financeiro e pela
anterioridade nonagesimal, da qual deve-se respeitar a vacancia de 90 dias da
publicacdo da norma para a instituicdo ou majoracdo do dito tributo ao usuério.
Diogenes Gasparini se posiciona de igual maneira “a taxa deve ser estabelecida por
lei, jA que € espécie de tributo, e obedecer ao principio da anualidade, ou seja, ser
instituida e estar vigente em um ano, para ser exigida no ano seguinte.”
(GASPARINI, 2009, p. 306). (Grifo do autor).

Enguanto a taxa se faz presente pelo critério da obrigatoriedade, a tarifa, de
forma oposta, constitui-se de maneira facultativa, sendo um vinculo avencado pelo
prestador e usuario (GASPARINI, 2009). A tarifa encontra respaldo na politica
tarifaria prevista na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo:

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

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissiondarias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorroga¢do, bem
como as condi¢bes de caducidade, fiscalizagcéo e rescisdo da concessao ou
permissao;

Il - os direitos dos usuérios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado (BRASIL, 1988). (Grifou-se).

Schwind (2010) afirma que a tarifa esta inserta na Constituicdo Federal na
norma que permite, por meio de lei, a delegacdo dos servigos publicos e a instituicao
da politica tarifaria. Comenta ainda que ha a lei 8.987/95 que, criada para
regulamentar o artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988, discorre sobre a politica
tarifaria presente nas concessdes em seu capitulo 1V.

No que diz respeito ao servico de abastecimento de agua, segundo Carvalho

Filho (2011), em referéncia a atual Lei 11.445/07, que dispbe sobre as diretrizes do
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saneamento basico nacional, na qual em seu artigo 29, inciso I, informa que a lei
estabelece que a remuneragdo para tal servico deve ser, preferencialmente, por
meio de tarifa. Entretanto, conforme sera demonstrado no préximo topico, ha
divergéncias doutrinarias acerca de tal posicionamento.

Resta informar que a constituicdo e modificacdo da tarifa se difere do regime
da taxa, ndo ha a necessidade de se utilizar a forma da lei, o regime tarifario € mais
flexivel, permite a alteracdo sem a necessidade de aguardar decurso de tempo ou
mesmo da lei (SCHWIND, 2010). Posiciona-se de forma semelhante Jacintho Arruda

Camara:

As tarifas, por sua vez, podem ser criadas e alteradas por atos
administrativos, que, por 6bvio, devem ter base em lei (pois o principio da
legalidade também se faz aplicar no direito administrativo), mas né&o
precisam ser instituidas diretamente por este instrumento (a lei). Também
ndo lhes é aplicavel o principio da anterioridade, podendo as inovagdes
tarifarias operar efeitos imediatamente, isto €, no mesmo exercicio
financeiro em que forem editadas (CAMARA, 2009, p. 34).

Diante do exposto fica evidente as diferencas entre os regime de taxa e de
tarifa, insurgindo na doutrina e na jurisprudéncia, discussdes acerca da forma devida
de remuneracdo de servico publico, em especial o servico de abastecimento de

agua.

4.2 Posicionamento da doutrina acerca da discussao sobre taxa e tarifa no

servico publico

Conforme observado no tépico anterior, o servico publico de abastecimento
de agua, obedecendo os preceitos constitucionais, ha uma discussdo se pode ser
remunerado tanto por taxa quanto por tarifa, ocorre que, mediante tamanha
diferenca dos institutos em analise urge na doutrina um intenso debate acerca do
mesmo, dos quais se passara o exame de alguns pensamentos.

Geraldo Ataliba (1999) faz defesa de que somente a taxa é o veiculo idéneo
para a remuneracdo dos servicos publicos em geral, para tanto informa que a
Constituicdo Federal de 1988 faz mencéo expressa de que, em seu artigo 145,
inciso Il, os servi¢os publicos devem ser remunerados pelo tributo. Para o dito autor,
a presente ConstituicAo ndo possui 0 carater sugestivo, mas sSim uma norma
superior e imperativa. Acrescenta a ideia de que ha uma diferenca na qual, o0 campo

do servico publico esta presente no artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988,
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enquanto o artigo 173 reserva a atuagcédo do Estado no campo privado, devendo esta
ser remunerado por preco enquanto aquela deva ser remunerada por taxa. Da
mesma forma, para Roque Antbnio Carrazza (2003) a remuneracdo do servico
publico deve ser realizada por meio da taxa, acrescenta que o preco deriva de
negociacdo entre partes iguais em um regime facultativo, diferente de uma
imposicao legal da taxa, sendo, para este autor, inconcebivel a criacdo de preco por
imperativo de lei. Confirma o posicionamento de Geraldo Ataliba nos seguintes

verbhis:

Depois, se admitirmos que o legislador de cada pessoa politica pode, a seu
talante, criar uma taxa ou um pre¢co (para remunerar servico publico
prestado ou ato de policia praticado), indiretamente estaremos aceitando
gque o art. 145, Il, da Carta Suprema encerra simples recomendacao
(passivel, pois, de desacolhimento). (CARRAZZA, 2003, p. 482).

Jacintho Arruda Céamara (2009), por sua vez, admite a utilizacdo de tarifas
nos servicos publicos pelo simples fato da Constituicdo Federal de 1988 inserir as
politicas tarifarias no contexto do artigo 175, fato que, para o autor, estabelece a
admissibilidade das tarifas nos servigos publicos, inclusive nas concessdes. Afirma
ainda que o fato de haver dois regimes a serem escolhidos ndo significa a perda de
forca normativa da presente Constituicdo, reforca este posicionamento afirmando
gue a propria legislacdo € uma forma de escolha dos entes quando diz que “a da
competéncia legislativa é discricionaria” (CAMARA, 2009, p. 31). Admitindo a tarifa,
Camara (2009) aduz que, para se determinar qual deve ser o regime juridico
adotado, antes se faz necessario condicionar, por meio de lei, se um servigco €
suscetivel a delegacdo ou ndo, sendo delegavel o servico devera ser adotado o
regime tarifario, caso contrario, em que o Estado preste o servico publico, este
podera optar por taxa ou tarifa, contudo, o autor reconhece a compulsoriedade do
servico como forma de exigi-lo por meio do tributo taxa de servico.

Em contrapartida Hugo de Brito Machado (2013) assevera que a principal
distincdo do uso da taxa ou da tarifa € a compulsoriedade, em que, se a lei delimitar
que 0 unico meio admissivel para obtencdo da vantagem seja pelo servi¢co publico,
este devera ser remunerado por taxa, caso contrario sera devido o preco publico.
Entretanto, ressalta que a lei deve solucionar casos conflitosos, bem como, aponta,
em linhas gerais, que o fato de quem presta a atividade estatal influéncia a forma de

receita, conforme se segue:
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Assim, temos que: (a) se a atividade estatal situa-se no terreno proprio,
especifico, do Estado, a receita que a ela se liga é a taxa; (b) se a atividade
estatal situa-se no ambito privado, a receita a ela vinculada deve ser um
preco; (c) havendo davida, pode a lei definir a receita como taxa ou como
preco. (MACHADO, 2013, p. 445).

Luciano Amaro (2014) pondera que, em diversas divergéncias acerca de taxa
e de tarifa demonstradas na doutrina, hd uma delimitagdo a seméantica de cada
qualificativo que caracteriza o que é taxavel, isto €, conceitos como “essenciais”, ou
mesmo “servicos proprios” do Estado, para este autor sdo mutaveis, e por essa
razao sdo incapazes de perpetuar no tempo. Para solugcdo do impasse que envolve
taxa e tarifa, Amaro (2014) exp8e que ha atividades que néo se sujeitam a faculdade
dos individuos em executa-las ou néo, desta forma, ou o Estado determina que o0s
individuos facam determinada atividade de interesse da coletividade, sob pena de
san¢des administrativas ou pode ele mesmo, o Estado, executar determinado
servico necessario, remunerando-se, por meio de taxa, quando possivel. Desta

forma equipara a taxa de servico a taxa de policia:

Veja-se que a atuacdo do Estado, nessas situagfes, é analoga a que ele
desenvolve no exercicio do poder de policia, pois ele age: a) no interesse
da coletividade; b) provocado por um fato ou coisa do particular. Se se trata
de tarefas que devem ser feitas (no interesse da coletividade, e ndo apenas
no do individuo), sua execucdo ndo pode ficar na dependéncia de um
contrato com o Estado (para a cobranga de um preco publico). Se o Estado
executa o servico, a prestacao a ser exigida do individuo deve ser instituida
por lei (taxa, obrigacdo ex lege). (AMARO, 2014, p. 67). (Grifo do autor).

O autor supracitado acrescenta que ha duas possibilidades do Estado prestar
0 servico publico, uma delas é de forma obrigatéria, quando executa o servico que
deve ser realizado, devendo ser remunerado por meio de taxa, ou de forma
facultativa, quando o servico ndo se demonstrar prejudicial ao interesse da
coletividade, podendo o Estado escolher entre taxa ou preco publico nas tarefas em
gue nao haja o dever de agir.

Em posicionamento diverso Rafael Wallbach Schwind (2010), ndo idealiza a
remuneracdo por taxa o0s servicos de fruicAo obrigatdéria quando estes sao
delegados aos concessionarios. Para ele, a obrigatoriedade se da por lei, mas apos
isso ndo ha influéncia em sua forma de prestagdo ou remuneragcdo, mesmo sendo o

servico objeto de delegacédo. Afirma ainda que, o fato do pagamento de tal servico
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ser obrigatério ndo representa que sua remuneracdo deva ser em forma de taxa, o
autor equipara o fato da lei 8.987/95, quando permite a suspensdo de fornecimento
do servico por falta de pagamento de tarifa a exigéncia do pagamento da tarifa do
servico, sendo este de fruicdo obrigatéria ou ndo. Entretanto Schwind (2010),
assevera que a tarifa pode oferecer mais beneficios aos usuarios do que a taxa, e
para tanto afirma que “a maleabilidade na fixagao da tarifa pode propiciar vantagens
relevantes aos usuarios” (SCHWIND, 2010, p. 55), e ainda admite o processo de

tributacdo mesmo nos casos de concessao quando exalta:

A alteracdo do valor das taxas ndo poderia ocorrer de modo unilateral
pelo concessionario e, caso fosse realizado pelo concedente, estaria
sujeita a procedimentos internos muitas vezes complexos e demorados.
(SCHWIND, 2010, p. 55). (Grifou-se).

Diante do exposto, pode-se notar a intensa discussdo doutrinaria acerca da
remuneracdo do servico publico, sendo possivel constatar diversas correntes
doutrinarias, com formas distintas entre si, em torno da problematica que envolve o
presente artigo. Entretanto, tal discussdo ja ingressou nas cortes superiores de
justica produzindo jurisprudéncias e sumulas que envolvem os regimes tarifario e

tributario.

4.3 Remuneracao do servi¢o de abastecimento de agua na jurisprudéncia

O embate jurisprudencial acerca da devida remuneragdo do servico de
abastecimento de agua € de longa data, o que se deve a promulgacdo da
Constituicdo de 1946, que impds limites ao poder de tributar (CAMARA, 2009).
Pode-se notar algumas variagcdes de posicionamento da jurisprudéncia ao longo do
transcorrer dos anos.

Inicialmente merece destaque o notorio julgamento do plenario do Supremo
Tribunal Federal sobre Embargos de Divergéncia no Recurso Extraordinario n°
54.194 EDv / PE, no qual o Sr. Ministro Hermes Lima foi o relator, de decisdo datada
de 25.03.1965. Na decisdo em comento, 0 questionamento era um aumento do valor
gue, supostamente, ndo obedecia 0s preceitos constitucionais vigente a época,

sendo o Estado o prestador de servigo de agua e esgoto.
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Estava em analise a constitucionalidade desses valores, desta forma iniciou-
se uma intensa discussao acerca dos critérios de definicdo de taxa ou de tarifa. O
fundamento vencedor foi o de que o critério da obrigatoriedade néo era suficiente
para a definicdo da forma de remuneracdo do servico de agua e esgoto, desta
forma, mesmo havendo uma forte jurisprudéncia determinando que o regime juridico
da contraprestacao por tais servigos era a de taxa, decidiram por pre¢o publico sob o
argumento de que aquele caso se tratava de servico industrial e ainda de que a
obrigatoriedade ndo estava vinculada ao servico de coleta de esgoto, mas sim “[...]
de uma imposi¢cdo de ordem sanitaria, segundo a qual quem quer construa imovel
urbano ha de dotar esse imovel dos servigos de agua e de esgoto” (BRASIL, 1965),
0s votos vencidos demonstraram o carater compulsério do servi¢co caracteristico do
tributo e ainda a tradicional aplicacdo, do Supremo Tribunal Federal, de taxa aos
ditos servigcos de 4gua e esgoto.

Em ato continuo, foi estabelecida a Sumula 545 do Supremo Tribunal Federal

de 03.12.1969, a qual preceitua que:

Precos de servicos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranca
condicionada a prévia autorizagdo orcamentaria, em relacdo a lei que as
instituiu. (BRASIL, 1969) (Grifou-se)

Percebe-se que como demonstrado pelos Senhores Ministros Luiz Gallotti e
Goncalves de Oliveira, alguns dos votos vencidos no RE de n® 54.194 EDv / PE, a
jurisprudéncia do Supremo era forte em face a compulsoriedade dos servicos em
geral, servindo este julgado como precedente para a composi¢cao desta sumula.

J4 em 2005 foi publicado um informativo da Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica de nimero 265, em consonancia com os precedentes, 0 Superior

Tribunal considera a remuneracdo devida para a prestacdo do servico de agua e

7

esgoto, sempre que compulsorio, € a taxa, independente se prestado por Ente

Politico ou delegado, conforme se segue:

A recorrente sustenta que, quando o servico publico é prestado por
terceiros, como no caso, sua remuneracao se faz por meio de tarifa ou
preco publico, e ndo por taxa. Contudo a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal considera que o valor exigido como contraprestacédo pelo servigco
de agua e esgoto possui natureza juridica de taxa, submetendo-se,
portanto, ao regime juridico tributario, especialmente no que diz com a
observancia do principio da legalidade, sempre que seja de utilizagdo
compulsoria, independentemente de ser executado diretamente pelo Poder
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Publico ou por empresa concessiondria. Precedentes citados: REsp
530.808-MG, DJ30/9/2004; REsp 453.855-MS, DJ 3/11/2003; REsp
127.960-RS, DJ1°/7/2002, e REsp 167.489-SP, DJ 24/8/1998. (BRASIL,
2005)

Nesse sentido, encontra-se 0 julgamento do Recurso Especial numero
848.287 — RS, datada em 17.08.2006, em que teve o Relator Ministro José Delgado,
no qual foi proferido decisédo acerca da remuneracédo do servico de agua e esgoto foi
motivada pela compulsoriedade da ligacdo do imovel a rede de esgoto, sendo que
em suas justificativas salientou que um servi¢co (coleta de esgoto) deriva do outro
(abastecimento de agua), ainda explanou em seu voto que este era 0
posicionamento jurisprudencial daquela Casa de Justica anexando precedentes de
mesma hatureza (BRASIL, 2006).

Entretanto, pode-se perceber uma mudanca de posicionamento tanto do
Superior Tribunal de Justica em frente ao posicionamento do Supremo Tribunal
Federal por meio dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial — EREsp
690609/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgamento datado em 26.03.2008.

Nesse julgamento pode-se observar a comutacdo do posicionamento em
relacdo a natureza da contraprestacdo do servico publico de abastecimento de agua,
que no Superior Tribunal possuia entendimentos a favor da espécie tributéria,
conforme informativo 265 e REsp 848.287/RS supracitados, e que nesse julgado em
comento ficou adotado o posicionamento de que tal remuneracdo deveria se dar por
meio de preco publico (BRASIL, 2008), percebe-se que a fundamentacédo dos votos
buscaram precedentes referentes a Constituicdo de 1946, inclusive o, também
mencionado neste trabalho, RE 54.194 EDv / PE e de outros que se embasaram em
semelhantes justificativas.

Diante do exposto, fica evidente que a discussdo maior ao longo dos anos na
jurisprudéncia sobre o servico de abastecimento de é&gua envolve,
predominantemente, o critério da obrigatoriedade e a prestacdo industrial desse
servico, sendo por fim considerado este ultimo critério e definido, por meio de
incontaveis procedentes, a vinculacao do preco publico ao servico em comento.

Entretanto, esse néo parece ser o melhor entendimento sobre o tema,
conforme demonstrado neste trabalho, o critério da obrigatoriedade desse servico
especifico € fragil na jurisprudéncia, e possui criticas por parte da doutrina, todavia,

é indispensavel para a identificagdo da taxa, conforme a sumula 545 do Supremo, e
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ainda € notdrio que o servico de abastecimento de agua potavel representa uma
atividade de saneamento basico, e que possui uma caracteristica essencial para a
vida, representa, desta forma, uma atividade de alta prioridade para o Estado que,
conforme apresenta Amaro (2014), tem um dever de executar tal prestacao para
garantir o interesse da coletividade, devendo ser exigida ex lege, por consequente

contraprestacao por meio de taxa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Vislumbradas as questdes que envolvem a temética, tal como as diferencas
que assombram a doutrina e a jurisprudéncia quanta a natureza juridica da
remuneracao do servico de abastecimento de agua, necessario se faz apresentar
uma proposta conclusiva para a solucdo da divergéncia.

Inicialmente, consta mencionar que parte da discussdo que envolve a
remuneracao dos servicos de agua estéa relacionada a nocdo do servigo publico, em
gue se discute entre outras prismas a classificacdo dos servicos e sua competéncia.
Ficando certo que a competéncia para o servico em comento se dara pelo ente que
detiver a predominancia do interesse, no caso, o local, reservado aos Municipios,
havendo discussdo quando se tratar de interesses regionais dos Estados quando for
estabelecidos regiées metropolitanas.

Outro aspecto pertinente é a importancia que a agua veio adquirindo nas
constituicbes do Brasil, fato que demonstra uma evolugdo da preocupacdo do
constituinte com esse precioso recurso, utilizado pela industria, pelos campos e
centros urbanos, sendo assim, pode-se perceber um interesse que resultou uma
gama de normas constitucionais acerca da agua, garantindo a Unido o maior
potencial para legislar sobre o controle de outorga das aguas, sobre as diretrizes do

saneamento basico ou ainda sobre questdes que envolvem o meio ambiente.
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Quando a discussdo emerge em relacdo a forma de remuneracao do servigco
de agua € possivel notar posicionamentos doutrinarios conflitantes sobre a ideal
espécie a ser utilizada, sendo que alguns se posicionam pela taxa, outros pela tarifa
e ha doutrinadores que defendem a escolha do titular. Ndo ha um consenso na
doutrina, apesar de que o posicionamento majoritdrio é em defesa das tarifas.
Passando por uma analise na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, foi possivel constatar uma divergéncia, que ja se
apresentava em 1965, a respeito dos critérios de escolha da espécie tributaria e do
preco publico e ainda, em periodo recente, que esta divergéncia se manteve
presente nos julgados até recente consolidacdo do posicionamento em favor das
tarifas nos servicos publicos de abastecimento de agua.

Entretanto, tal decisdo ndo parece ser a correta, conforme apresentado, o
servico de abastecimento € tido como essencial, uma atividade de saneamento
bésico, o minimo a ser oferecido a coletividade. Considerando ainda a importancia
gue a agua vem adquirindo nas constituices, seja pelas diretrizes de saneamento
basico ou pelas questdes ambientais, fica claro que sua utilizacdo ndo pode ficar a
incumbéncia de contratos, uma vez que quando nao prestado na forma devida pode
ocasionar transtornos a toda coletividade, tais como doencas em virtude do nao
tratamento da agua, ou ainda pela dificuldade de seu acesso em determinadas
regioes.

Desta forma, deve o Estado executar o servico de abastecimento de agua,
como forma de resguardar o interesse da coletividade, a lei deve exigir a submisséo
da prestacdo aos usuarios, e em decorréncia se o Estado desejar uma
contraprestacao, deve exigi-la por meio de taxa, mediante vinculacao legal.

E ainda se o servico de agua for delegado, mediante intensa fiscalizacao,
entende-se que as garantias fornecidas pelo regime tributario é direito do cidadao.
Isto €, se o0 Estado, como titular do servico de abastecimento, quando conveniente
ao interesse da coletividade, delegar a execucdo do servico, devera garantir 0s
direitos que os cidaddos detém em face dos tributos aplicando a espécie tributaria

taxa.
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