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RESUMO

O presente artigo examina a questio relativa & obrigatoriedade, ou
nio, da conexdo as redes ptblicas de abastecimento de dgua e de
esgotamento sanitario e da remuneragio decorrente desses servigos,
propondo algumas solugdes para a implementagio do art. 45 da Lei

Federal n° 11.445/07.
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1 INTRODUCAO

O alcance da universalizagao dos servigos ptblicos de saneamento bési-
co, em especial o abastecimento de 4gua e o esgotamento sanitério, constitui
processo cuja etapa necessaria passa pela realizagdo de pesados investimentos
em infraestrutura. Tendo em vista que os investimentos privados, ante as ca-
racteristicas que lhes sdo peculiares, qualificam-se como férmula mais eficiente
para a satisfacio, a curto prazo, do direito ao acesso universal, cabe ao poder
publico, de modo a estimular a participa¢do da iniciativa privada, disciplinar
os servigos putblicos mediante regras claras e objetivas.

Nessa perspectiva, pretende-se analisar o artigo 45 da Lei Federal n°
11.445, de 5 de janeiro de 2007, que estabelece as diretrizes nacionais dos
servicos publicos de saneamento basico. Referido dispositivo, considerando-se
sua redagdo confusa e a possibilidade de interpretagoes diversas, pode ser mal
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compreendido como entrave para a participagio do setor privado. A questao
em exame perpassa dispositivos constitucionais e legais, bem como discussoes
doutrinérias do Direito Administrativo, Financeiro e Tributario.

2 O ARTIGO 45 DA LEI FEDERAL N° 11.445/07

Antes de introduzir o estudo do dispositivo legal, sio necessarias algumas
consideragdes acerca da Lei Federal n® 11.445/07. Decorrente de um periodo
de aproximadamente 20 (vinte) anos de discussdo, ou seja, desde a época da
redemocratizagio do pats, essa lei buscou trazer um regime juridico mais prospero
para o setor de saneamento basico, adequado aos fundamentos e aos objetivos
fundamentais da nova Republica de acordo com a Constituigao de 1988. Nesse
processo de discussdo, houve participagio e defesa de interesses de diversos
atores nos referidos servigos, incluindo usudrios, empresas privadas prestadoras
de servigos publicos, Estados, Municipios e respectivas entidades de regulagio.

Na tentativa de convergir interesses por vezes dispares e considerando a
realidade institucional do setor e as perspectivas esperadas a longo prazo, pode-se
dizer, sem medo de erros, que a Lei Federal n® 11.445/07 é bastante confusa e
traz diversos dispositivos conflitantes entre si. Por motivos de politicas pablicas
decorrentes de projetos governamentais, buscou-se aprovar a referida lei sem,
contudo, definir as principais bases do setor. A compreensio adequada de seu
contetdo é medida mais do que necessaria para a seguranga juridica, inclusive
no que importa aos investimentos privados.

Entre os dispositivos conflitantes, h4 um que traz em si préprio, mesmo
sem o confronto com outros artigos, uma contradi¢do aparentemente irreme-
diavel, capaz de por em cheque toda a sistematica de remuneragio dos servigos
de abastecimento de 4dgua e de esgotamento sanitrio. Trata-se do artigo 45,
que possui a seguinte redagio:

Art. 45. Ressalvadas as disposi¢coes em contrdrio das normas
do titular, da entidade de regulagdo e de meio ambiente, toda
edificacdo permanente urbana serd conectada as redes publicas
de abastecimento de 4gua e de esgotamento sanitario disponiveis
e sujeita ao pagamento das tarifas e de outros pregos putblicos
decorrentes da conexio e do uso desses servigos.

O contflito ao qual se chama a atengio reside na correlagio determinada
pela obrigatoriedade de conexio as redes publicas ao lado do pagamento por
pregos publicos. Esses pontos serdo desenvolvidos nos topicos seguintes.

3 A OBRIGATORIEDADE DE CONEXAO

Com efeito, a primeira parte do dispositivo legal (“toda edificagdo per-
manente urbana serd conectada as redes publicas de abastecimento de dgua e
de esgotamento sanitério disponiveis”), numa primeira interpretagio, traz uma
determinagdo do poder publico direcionada aos proprietarios de edificagoes
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permanentes urbanas. Referido comando ja constava em outras normas federais,
como a Lei Federal n® 2.312, de 3 de setembro de 1954, o Cédigo Nacional de
Satide, em seu artigo 11, e o Decreto Federal n® 49.974-A, de 21 de janeiro de
1961, que o regulamentava, no artigo 36, segundo o qual: “E obrigatéria a ligagao
de tdda construgio considerada habitével a réde pablica de abastecimento de
4gua e aos coletores piblicos de esgoto”.

E plenamente vidvel a interpretacdo do artigo 45 da Lei n® 11.445/07 no
sentido de se tratar de uma limitag@o administrativa. A partir da licAo dos principais
manuais de Direito Administrativo, a manifestagio da limitagio administrativa
se caracteriza pela fixagdo em normas de cardter genérico, sem a individualizagao
de seus destinatarios, com a imposi¢do de uma conduta para determinag¢do do
direito de propriedade segundo certo interesse ptblico relevante.!

No caso do artigo 45 da Lei 11.445/07, o interesse ptblico relevante
est4 consubstanciado em dois pilares constitucionais, a saber: a defesa do meio
ambiente (CR/88, artigo 125, caput) e a garantia da sadde publica (CR/88,
artigo 196, caput). Ademais, considerando a natureza econdmica dos servigos
publicos de abastecimento de 4gua e de esgotamento sanitério, a elas nao escapa
também a necessidade de compatibilizagio dos principios norteadores da ordem
econdmica da Republica, conforme disposto no artigo 170 da Constituiggo:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

I - fung@o social da propriedade;

[...]

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento di-
ferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboracio e prestagio;

[...]. (grifo nosso)

Assim, a limitagcdo administrativa objetiva atender aos principios da so-
berania nacional, da fun¢fo social da propriedade e a defesa do meio ambiente.
Como limita¢do administrativa, ndo se pode interpretar propriamente como
uma restri¢do a propriedade, mas em verdade como conformacio do direito
de propriedade 2 sua fungdo social (CR/88, artigo 5°, incisos XXII e XXIII).
Sendo imposigao do Poder Publico incidindo genericamente sobre o direito de
propriedade, trata-se de uma das formas de manifestagdo do poder de policia ad-
ministrativa,’ “expressio da supremacia geral que o Estado exerce sobre pessoas
e coisas existentes no seu territorio”, na cléssica licio de Hely Lopes Meirelles’.

Por fim, resta verificar qual a natureza da referida limitagao. Segundo a
doutrina administrativista, as limita¢coes administrativas podem estabelecer aos
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proprietarios comandos positivos (fazer), negativos (ndo fazer) ou permissivos
(deixar fazer).4 Nesse sentido, é de se ver que a determinagzo legal sob comen-
to implica um “deixar fazer”, qualificando-se como proposi¢io normativa na
modalidade permissiva. Deve o proprietério de edificagio urbana tolerar que o
prestador de servigos efetue a conexio as redes publicas de abastecimento de
dgua e de esgotamento sanitario.

Todavia, entender a primeira parte do artigo 45 da Lei n® 11.445/07 como
manifestacdo do poder de policia entra em aparente conflito com a natureza
juridica da lei, que objetiva tratar dos servigos ptblicos de saneamento bésico.
A dtvida existente pode ser traduzida em saber se a regra em exame configura
de fato manifesta¢do do poder de policia, ou se ela estaria incluida de alguma
forma nas regras do servigo publico. A questio, portanto, se imiscui no conceito
de servigo publico obrigatério.

4 O SERVICO PUBLICO OBRIGATORIO

A discussdo acerca da classificagdo dos servigos ptblicos como obriga-
térios carece de profundas discussdes na doutrina do Direito Administrativo.
O tema deve ser analisado a partir da distingdo entre servigo puablico e poder
de policia administrativa. Inicialmente, ambos configuram-se como grandes
espécies de atividades do Estado dirigidas aos cidaddos, voltadas a protegao
do interesse publico e regidas pelo regime juridico-administrativo. O servigo
ptblico e o poder de policia se diferenciam principalmente de acordo com a
forma pela qual o Estado executa essa atividade: quando a atividade estatal
consubstancia o oferecimento de utilidade ou comodidade destinada a sa-
tisfagdo de necessidade (intervengo positiva ou prestagio), tem-se servico
publico; quando a atividade estatal se traduz em imposigdes para o adequado
exercicio da liberdade ou da propriedade (interveng¢io negativa ou prescri¢o),
tem-se exercicio do poder de policia.’

Em consequéncia dessa distingdo ontoldgica, outra diferenca entre os
institutos é que o exercicio do poder de policia ocorre independente da von-
tade do cidaddo, ao contrario do servi¢o pablico, que, em regra, depende do
consentimento e da vontade do usuario. Todavia, hd uma zona de penetragio
entre essas duas atividades, sendo um claro exemplo os servigos ptblicos obri-
gatérios ou compulsérios. Didgenes Gasparini®, classificando os servigos, faz
rapida incursdo sobre o tema:

Em razdo da obrigatoriedade da utilizagio, sdo compulsérios e
facultativos. Compulsérios sdo os impingidos aos administrados,
nas condigdes estabelecidas em lei, a exemplo dos servigos de
coleta de lixo, de esgoto, de vacinagio obrigatéria, de internagao
de doentes portadores de doengas de caréter infectocontagioso.
Facultativos so os colocados a disposi¢do dos usudrios sem lhes
impor a utilizagdo, a exemplo do servigo de transporte coletivo.
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A citagfo, limitando-se a apresentar a classificagdo, nio explica em que
consistiria a distingao entre essas duas modalidades de servigo piblico. Buscan-
do trazer mais algum desenvolvimento ao tema, é digna de nota a citagao de
Alexandre Santos de Aragio’ no seguinte sentido:

[...] todos os servigos ptblicos sdo de elevado interesse publico,
mas alguns deles possuem tamanho interesse para a coletividade
que o particular ndo ¢ apenas um beneficidrio da sua prestagio,
mas também um sujeito obrigado a frui-lo, ou seja, deve se abster
de satisfazer aquela determinada necessidade humana através de
outro meio que ndo seja o servigo publico.

No caso do artigo supracitado, nio h4, a principio, determinago expressa
de utilizagdo exclusiva dos servigos publicos de abastecimento de 4gua e de
esgotamento sanitdrio, ao tempo em que nio veda a utilizagdo de outros meios
iddneos, mas estabeleceria tdo somente o dever de conexo. No entanto, o §
1° do artigo 45 estipula que:

§ 1° Na auséncia de redes ptblicas de saneamento bésico, serdo
admitidas soluc¢oes individuais de abastecimento de 4gua e de
afastamento e destinago final dos esgotos sanitarios, observadas
as normas editadas pela entidade reguladora e pelos 6rgios respon-
séveis pelas politicas ambiental, sanitéria e de recursos hidricos.

Uma interpretagio a contrario sensu do § 1° permite inferir, como regra
geral, que, na presenca de redes pablicas de saneamento bésico, ndo seriam
admitidas solu¢oes individuais. E, dessa maneira, uma limitagao administrativa
que consistia num simples permissivo (deixar fazer), passa a estabelecer também
um comando negativo (deixar de utilizar solugdes individuais de abastecimento
de 4gua e de esgotamento sanitario).

Pode-se concluir que o servigo publico obrigatério €, ao fim e ao cabo,
valendo-se da disting#o entre as atividades publicas, o oferecimento impositivo
de uma utilidade ou comodidade; uma prestagdo prescrita. Em que pese configure
uma sintese das duas principais atividades da Administragfo, a doutrina d4 pre-
valéncia ao caréter prestacional, preferindo qualifici-la como uma modalidade
especial de servigo publico, considerando especialmente que as atividades a
serem realizadas se identificam menos com aquelas tipicamente realizadas no
exercicio do poder de policia do que com a prestagio de servigo.

O tema dos servigos publicos obrigatérios ainda mereceria maiores di-
gressoes tedricas. Entretanto, o que h4 de relevante a se destacar é que o artigo
45 da Lei Federal n°® 11.445/07 permite que seja analisado tanto sob a ética do
exercicio do poder de policia por meio de limitagdes administrativas quanto
pelo viés da prestagdo de servigo publico compulsério. E, nesse tocante, a parte
final do dispositivo supracitado (“e sujeita ao pagamento das tarifas e de outros
pregos publicos decorrentes da conexdo e do uso desses servigos”) vai, a0 menos
a principio, de encontro 2 interpretagdo da primeira.
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5 TAXAS
Para a analise da parte final do art.45 da Lei Federal n® 11.445/07, en-

tendemos necessério estabelecer a seguinte premissa: o que é norma juridica
tributéria? Sem este conceito, parece-nos deveras complicado resolver o pro-
blema proposto neste trabalho.

A norma juridica é o enunciado normativo minimo prescritor de condu-
tas. Tais condutas sdo disciplinadas mediante os seguintes linguagens juridicas:
permitido, obrigado e proibido. A norma juridica tributaria, por decorréncia
légica, é o enunciado normativo minimo prescritor de condutas da relagéo ju-
ridica que envolve o Fisco e as pessoas sujeitas a sua imposigao tributaria. Desta
feita, podemos chegar a primeira conclusdo: a norma juridica tributaria stricto
sensu, via de regra, contém um modal dedntico (dever-ser) de cunho obrigatério.

Noutros termos, os tributos sdo constituidos por normas juridicas que
prescrevem condutas obrigatérias aos contribuintes que se enquadrarem nas suas
respectivas hipéteses de incidéncia. E as taxas, por serem uma dessas espécies
tributérias, nao fogem a anélise dessa regra.

Segundo conceito consagrado na doutrina brasileira, as taxas sdo espécies
de tributos vinculados a atuagio estatal. Contudo, esse vinculo néo se d4 para
qualquer atuagfo estatal, mas apenas a duas modalidades: exercicio do poder
de policia ou prestagio de servigo publico especifico e divisivel. Nesta senda,
Kiyoshi Harada define a taxa, vinculando seu surgimento a uma atuagio estatal
diretamente dirigida ao contribuinte, além de ressaltar que sua base de célculo
nao pode coincidir com nenhum imposto.®

Roque Antdnio Carrazza conceitua a taxa como uma prestagio que se
inspira na comutatividade. Nessa relagio juridica tributéria, o Estado tem o dever
de prestar algo em favor do contribuinte, de modo que dele possa exigir algo
(taxa).’ Diante disso, podemos concluir que as taxas sio tributos que tém por
hipétese de incidéncia uma atuagéo estatal diretamente ligada ao contribuinte.

O art. 4° do Cédigo Tributério Nacional dispde, expressamente, sobre
a interpretagio acerca da natureza juridica especifica do tributo, devendo esta
ser “determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagio, sendo irrelevantes
para qualifica-la: I - a denominagio e demais caracteristicas formais adotadas
pela lei; II - a destinagéo legal do produto da sua arrecadagéo.”

Por essa razdo, é possivel distinguir as taxas dos impostos, pois nestes o
fato gerador nio possui qualquer vinculagdo com uma atividade estatal, dife-
rentemente daquelas. Paulo de Barros Carvalho assim leciona:

Nisso diferem dos impostos, e a anélise de suas bases de célculo devera
exibir, forcosamente, a medida da intensidade da participagao do Estado. Acaso
o legislador mencione a existéncia de taxa, mas eleja base de calculo mensura-
dora de fato estranho a qualquer atividade do Poder Publico, entdo a espécie
tributéria sera outra, naturalmente um imposto. '
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Caracteristica interessante do instituto juridico das taxas no Direito
brasileiro é que elas ndo podem, em hip6tese alguma, possuir base de célculo
propria de impostos. Tal vedago possui amparo tanto constitucional (art. 145,
§2°, CR) como legal (art.77, paragrafo tnico, CTN).

Bernardo Ribeiro de Moraes pontua alguns elementos que ndo sdo
adequados para caracterizar as taxas: a) destino da arrecadagio; b) beneficio
especial; ¢) interesse publico ou privado; d) voluntariedade.!' Mais adiante, o
eminente jurista elenca os elementos peculiares as taxas, presentes em todas
as espécies tributérias: a) receita derivada; b) compulsoriedade; c) prestacio
pecuniéria; d) contraprestagio.'?

Entendemos que as taxas, como uma das espécies tributérias, sdo presta-
¢Oes pecunidrias compulsdrias, que consistem em receitas derivadas, vinculadas
a uma atividade estatal. Salientamos, entretanto, em que pese as respeitiveis
opinides em contrério, que a contraprestagdo ou a troca nio é elemento
configurativo da taxa. Ndo vislumbramos correta a afirmacgio de que h4 uma
troca entre o Estado e o contribuinte nessa relagio juridica. A taxa deve ser
paga independentemente de qualquer condigio, posto estabelecida em lei.

Superadas as questdes conceituais, é necessiria a andlise das espécies de
taxas. No Brasil, o direito positivo vigente" prevé duas espécies de taxas: a)
cobradas em razéo do exercicio do poder de policia; e b) cobradas pela prestagao
de servicos ptiblicos. Noutros termos, as taxas se apresentam como regulatdrias
do poder de policia ou como remuneratérias de servigos.

Sacha Calmon Navarro Coélho preceitua que as taxas podem incidir
sobre a matriz do poder de policia ou sobre a matriz dos servigos ptblicos de
utilidades usufruiveis pelos contribuintes. No primeiro caso, o Estado age, ainda
que nio solicitado; na segunda hipétese, o Estado age somente se solicitado.'*

Para andlise da primeira hipotese para criagdo das taxas, mister antes
definir o que se entende por poder de policia. O préprio Cédigo Tributério
Nacional, em seu art.78, traz uma defini¢do legal do instituto juridico em
comento, verbis:

Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administra-
¢do ptblica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou
liberdade, regula a prética de ato ou abstengfo de fato, em razio
de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da produgéo e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autori-
zagdo do Poder Pdblico, a tranqiiilidade pablica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo tnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo 6rgao competente nos limites da lei aplicdvel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como
discriciondria, sem abuso ou desvio de poder.
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Infere-se, portanto, do dispositivo legal supracitado que o poder de policia se
refere a uma atividade administrativa que é desempenhada em razdo de interesse
publico. Tais interesses foram, erroneamente, listados na norma em comento, vincu-
lados & seguranga, higiene, ordem, costumes, entre outros. Nzo ¢ tarefa do legislador
exemplificar a norma juridica, tal ato configura-se em pobre técnica legislativa.

Vale salientar, outrossim, que a cobranca da taxa de poder de policia
somente pode ocorrer a partir de uma agio concreta da Administragao Pablica,
e nfo apenas no simples exercicio do referido poder, em carater geral e abstrato.
Tal raciocinio néo difere do exposto por Roque Antonio Carrazza:

Naio ¢ qualquer ato de policia que autoriza a tributagdo por meio
desta modalidade de taxa, mas tio-somente o que se consubstan-
cia num agir concreto e especifico da Administragio, praticado
com base em lei, que levanta uma absten¢io ou que mantém ou
fiscaliza uma excegio ja existente. O simples exercicio do poder
de policia - tornamos a repetir - nio enseja a cobranga da taxa
de policia. O que enseja tal cobranga é o desempenho efetivo da
atividade dirigida ao administrado."

O desempenho efetivo da atividade estatal, por outro lado, ndo quer
dizer sempre presencial, com o deslocamento de agentes administrativos para
o exercicio da fiscaliza¢o in loco. A jurisprudéncia da Suprema Corte, alids, ja
sedimentou este entendimento pautado na irrelevancia da fiscaliza¢do “porta
a porta” para caracterizar o efetivo exercicio do poder de policia.'®

Quanto as taxas cobradas pela prestagao de servigos ptblicos, estas tém
por hipétese de incidéncia uma prestagio de servigo puablico destinada direta-
mente ao contribuinte. Como j4 é cedigo, e discorrido no item 4 deste artigo, o
servigo publico caracteriza-se como a prestagio de utilidade material ao cidad?o,
fruivel individualmente por este. Por certo, tal servigo deve estar submetido ao
regime juridico de direito pablico.

Também sedimentada na doutrina, nacional e alienigena, a distin¢ao
entre os servigos publicos gerais e indivisiveis dos especificos e divisiveis. Ma-
gistrais e completas sdo as licoes de Renato Alessi acerca do tema:

A primeira (espécie de servigos pablicos) compreende as ativida-
des dirigidas a procurar uma utilidade genérica aos cidadaos uti
universi, sem possibilidade de distinguir a quantidade de utilidade
que cada cidaddo obtém.

A segunda (espécie de servigos publicos), pelo contrario, compre-
ende as atividades voltadas a procurar utilidades especificas para
determinados cidaddos que se servem do servigo oferecido pela
Administragao. Trata-se, pois, de atividades que se convertem
num beneficio desfrutado pelos cidaddos uti singuli.

Esta distingdo dos servigos ptblicos em servigos desfrutados pe-
los cidaddos uti singuli e uti universi tem importincia, embora,
apenas em relagio aos primeiros, € possivel configurar a atividade
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administrativa como sendo uma prestagio administrativa aos par-
ticulares em sentido técnico, vale dizer, entendendo em sentido
técnico a nogdo de prestagio: atividade pessoal objeto de uma
relag@o de carater obrigatério, intercorrente entre dois sujeitos,
j4 que unicamente no caso de servigos publicos desfrutados pelos
cidaddos uti singuli é possivel configurar uma concreta relagio
jurfdica que tenha por objeto a atividade administrativa objeto do
servico, entre a Administragdo que presta o servico e o particular
que o desfruta.!’

Assim, enquanto os servigos publicos gerais ou universais (uti universi)
sdo prestados a todos os cidaddos indistintamente - e por isso devem ser custe-
ados, no Brasil, da arrecadag@o oriunda das receitas gerais do Estado, e néo por
meio de taxas -, os servigos publicos especificos ou singulares (uti singuli) - por
referirem-se a pessoas determinadas ou determin4veis, bem como por serem de
utilizag@o individual e mensuréveis - sdo passiveis de serem custeadas por meio
de taxas de servigo.

Na mesma esteira, o art. 79 do CTN disp0s sobre os servigos pablicos,
constituindo hipétese de incidéncia das taxas apenas aqueles utilizados pelo
contribuinte, desde que prestados de forma especifica e divisivel. A utilizagao dos
referidos servigos pelo contribuinte (inciso I) pode ser efetiva (alinea a - “quando
por ele usufruidos a qualquer titulo”) ou potencial (alinea b - “quando, sendo
de utilizagdo compulséria, sejam postos a sua disposi¢do mediante atividade
administrativa em efetivo funcionamento”).

Esclarece Hugo de Brito Machado que a compulsoriedade est4 atrelada
a utiliza¢fo efetiva do servigo e, por conseguinte, a cobranga de taxa:

Se o servico ndo é de utilizagdo compulséria, s6 a sua utilizagdo
efetiva enseja a cobranga de taxa. Se a utilizagdo é compulsoria,
ainda que ndo ocorra efetivamente essa utilizagdo a taxa poderd ser
cobrada. Em qualquer caso é indispensavel que a atividade estatal,
vale dizer, o servigo publico especifico e divisivel, encontre-se em
efetivo funcionamento. Em outras palavras, é condigfo indispen-
sdvel para a cobranga da taxa a efetiva existéncia do servigo a
disposi¢do do contribuinte.!8

Em seguida, o CTN esclarece as duas caracteristicas dos servigos piblicos
tributdveis mediante taxa: a especificidade e a divisibilidade. Sao especificos os
servicos “quando possam ser destacados em unidades autdnomas de intervengao,
de utilidade ou de necessidade publicas” (inciso II). A divisibilidade, por sua
vez, ocorre nos servigos “suscetiveis de utilizagao, separadamente, por parte de
cada um dos seus usuérios” (inciso III).

Nzo obstante a aparente clareza da norma retrocitada, Hugo de Brito
Machado critica a forma com as duas caracteristicas dos servigos publicos foram
dispostas no c4digo, tendo em vista que sdo inseparaveis. Para o ilustre jurista,
nio ha qualquer sentido pritico em separar tais defini¢oes.'
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Muito se discute acerca da existéncia ou nao da contraprestagio estatal
no tocante as taxas. A ideia da contraprestacionalidade é til ou no para
caracterizar as taxas!?

Juristas brasileiros de expressio nacional entendem que nfo h4 a necessi-
dade constitucional de atrelar as taxas & natureza juridica contraprestacional.?!
Kiyoshi Harada assim desenvolve seu raciocinio acerca das taxas:

Embora incontestavel que o mével da atuagio jurisdicional do
Estado nfo seja o recebimento da taxa, o legislador, no plano pré-
-jurfdico, ao elaborar a lei instituindo a sua cobranga, desenvolve
a idéia de contraprestagio do ponto de vista econdmico, para
possibilitar a fixagdo de seu quantum, dentro de bases razodveis.
Nem a Constituicido, nem o CTN exigem perfeito equilibrio na
equagio custo-beneficio, exatamente porque a taxa nio tem,
juridicamente, natureza contraprestacional. Prevalece certa dose
de arbitrio do legislador na fixagdo do valor da taxa, porém, nunca
ao ponto de inverter a relagio custo-beneficio ou violentar o seu
conceito, transformando-a em instrumento de retirada compul-
séria da parcela da riqueza produzida pelo particular, como se de
imposto tratasse.??

Para outra parcela da doutrina brasileira?, a contraprestac¢o é elemento
intrinseco das taxas, a fim de demonstrar o cariter sinalagmético dessas espécies
tributérias. Sacha Calmon Navarro Coélho afirma que o sinalagma é caracteris-
tica essencial da taxa, em que pese a compulsoriedade de sua exigéncia.

Entendemos que o sinalagma nfo ¢ caracteristica da relagéo juridico-
-tributdria, incluindo af a das taxas, que envolve o contribuinte e o ente
ptblico tributante. E precisdo ndo confundir a bilateralidade com o caréter
sinalagmadtico. A relagdo juridico-tributaria é bilateral (envolve o Poder Pu-
blico tributante e as pessoas sujeitas a uma imposi¢ao tributéria estatal), mas
nio envolve sinalagma, pois nfo ha uma dinAmica transformacio das posi¢oes
dos sujeitos na relagéo.

A titulo de comparagio, o contrato de compra e venda é uma relagao
juridica que envolve um negécio bilateral sinalagmatico. H4 direitos e obrigagoes
reciprocos para comprador e vendedor. Cada uma dessas partes figura ora no polo
ativo (detentor de direitos), ora no polo passivo da relagdo juridica (detentor de
deveres). Isto ndo ocorre no cerne da relago juridico-tributéria. O contribuinte
nfo figura ora no polo passivo, ora no polo ativo da relagdo. Nao estamos afirmando
que inexistem direitos e obriga¢des reciprocos entre o Poder Pablico tributante
e os contribuintes, mas que o direito destes de exigir daqueles a contraprestagao
estatal nio tem natureza tributéria, é de carater administrativo.

Esta singela diferenciagio entre a bilateralidade e o cardter sinalagmé-
tico de uma relagéo juridica é essencial para entender a existéncia ou ndo do
elemento contraprestacional no Amago das taxas.
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6 PRECO PUBLICO

Ao contrério das taxas - que obedecem ao regime juridico tributério
e, portanto, constituem obrigag¢do ex lege -, os precos publicos (tarifas) sdo
regidos pelo direito privado, ndo havendo em suas relagoes juridicas contetido
publicistico. Os pregos derivam de contrato firmado entre entes da Adminis-
trac@o Publica Indireta (ou entidades delegadas) e 0 administrado (cidaddo que
pactuou com o ente publico ou entidade delegada).

Nota-se, destarte, que os principios da autonomia da vontade (consen-
sualismo), liberdade contratual e da forga obrigatéria dos contratos (pacta sunt
servanda) sdo inerentes aos contratos em que haja a previsdo de cobranga de
pregos ptblicos ou tarifas. Roque Antonio Carrazza alude a essas caracteristicas
ao diferenciar as taxas dos pregos ptblicos:

Se, no entanto, o Estado pretender remunerar-se pelos servigos
ptblicos que presta ou pelos atos de policia que realiza (tudo vai
depender de sua decisio politica, expressa em lei), dever4, obriga-
toriamente, fazé-lo por meio de taxas (obedecido, pois, o regime
juridico tributério). Nunca por meio de pregos piblicos (também
chamados tarifas ou, simplesmente, precos).

Apenas para tangenciarmos o assunto, 0s pregos possuem regime
juridico diverso das taxas, ndo sendo dado ao legislador transfor-
mar estas naqueles, e vice-versa. De feito, enquanto os pregos
(tarifas) sdo regidos pelo direito privado, as taxas obedecem ao
regime juridico ptblico. Nelas ndo ha relagdo contratual, mas
relagdo juridica de contetido manifestamente publicistico.

Noutras palavras, o preco deriva de um contrato firmado, num
clima de liberdade, pelas partes, com o fito de criarem direitos e
deveres reciprocos. Sobremais, as cldusulas desta obriga¢do con-
vencional ndo podem ser alteradas unilateralmente por qualquer
dos contraentes, que devem observar, com fidelidade, o que pactu-
aram. Destarte, as prestagoes de cada uma das partes equivalem-se
em encargos e vantagens, sendo umas causa e efeito das outras.?*

Na mesma linha, Geraldo Ataliba distingue, de forma precisa e concisa,
os dois institutos:

[...] se o servico é publico, deve ser desempenhado por forga da lei,
seu tnico mével. O pagamento (taxa) é-lhe logicamente posterior:
¢ mera conseqiiéncia; nio ¢ essencial a relagio de prestagdo-uso
do servigo [...] Se o servigo nfo é piblico - o que s6 seu regime
juridico pode definir, e ndo preconceitos politicos, administrativos
etc. - entdo pode ter mola ou for¢a impulsionadora o pagamento
(prego) do particular que recebe esse servigo.?

Verifica-se, portanto, que a observancia do regime juridico atribuivel ao
servigo € essencial para a configuragio do pagamento. Tal defini¢ao do regime
nao é uma questfo politica, que deva ficar a cargo de uma decisdo da autoridade
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administrativa, mas trata-se de um balizamento inerente 2 lei. Noutros termos,
tratando-se de servigo cujo regime juridico é de direito pablico, cabe a lei esta-
belecer todas as suas premissas, inclusive a questdo remuneratéria — por meio
das taxas - devendo estas obedecerem a todos os ditames do sistema tributério
brasileiro, mormente os principios constitucionais tributérios.

A diferenca entre pregos publicos e taxas ja se encontra sedimentada na
. . A . . . 2~ (e} :
jurisprudéncia brasileira, mormente na Stimula n°® 545 do Supremo Tribunal
Federal: “Pregos de servigos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daquelas sdo compulsérias e tém sua cobranga condicionada a
prévia autoriza¢io orgamentdria, em relagio a lei que as instituiu.” Percebe-se,
claramente, no entendimento sumulado da Excelsa Corte a alusio aos principios
da anualidade (financeira) e da legalidade (tributéria).

Nio obstante, para Hugo de Brito Machado, ndo é tdo facil assim a
distingdo pratica entre taxa e preco publico. Isto porque, no Ambito juridico,
o regime juridico ao qual se submetera a atividade estatal serd formulado no
plano politico e, portanto, ao alvedrio do Poder Legislativo:

Nizo é f4cil, nos dominios da Ciéncia das Financas, estabelecer a
diferenca entre taxa e prego ptblico. No Ambito juridico, porém,
a questdo se resolve em admitir-se que a distingdo entre atividade
prépria do Estado e atividades que podem ser exercidas por par-
ticulares ha de ser formulada no plano politico, vale dizer, h4 de
ser fixada pelo Legislativo. Assim, admite-se que a lei estabeleca a
fronteira entre a taxa e o prego, instituindo o que se pode entender
como taxa por defini¢do legal. Assim, temos que:

a) se a atividade estatal situa-se no terreno préprio, especifico, do
Estado, a receita que a ela se liga é uma taxa;

b) se a atividade estatal situa-se no Ambito privado, a receita a ela
vinculada deve ser um preco;

c) havendo divida, pode a lei definir a receita como taxa ou
como pre¢o.”

A solugfo apresentada ao embate entre as taxas e as tarifas ¢ magistral e
bastante atual, tendo em vista a dinAmica da administragio ptblica brasileira.
Com as privatizagdes de indmeras empresas ptblicas por todo o pats, vérios dos
servigos antes prestados, de forma indubitével, pelo Estado, hoje sdo ativida-
des ligadas ao Ambito privado e, portanto, remuneréveis por meio de tarifas.

Para Hugo de Brito Machado, no caso sob enfoque no presente trabalho,
a remuneracio dos servigos publicos de 4gua e esgoto pode ser realizada tanto
por meio de taxa como por tarifa, dependendo da caracteristica do servigo
(compulsoriedade ou facultatividade) adotada por sua lei instituidora:

O mesmo pode ser dito do servigo de 4gua e esgoto. Se hd norma
proibindo o atendimento da necessidade de 4gua e de esgoto por
outro meio que no seja o servigo ptblico, a remuneragdo corres-
pondente ¢ taxa. Se a ordem juridica ndo proibe o fornecimento
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de 4gua em pipas, nem o uso de fossas, nem o transporte de dejetos
em veiculos de empresas especializadas, nem o depdsito destes em
locais para esse fim destinados pelo Poder Ptblico, ou adequada-
mente construidos pela iniciativa privada, entdo a remuneragdo
cobrada pelo servigo publico de fornecimento de 4gua e esgoto é
prego publico. Se, pelo contrério, existem tais proibi¢oes, de sorte a
tornar o servigo pablico o Gnico meio de que se dispoe para o aten-
dimento da necessidade de dgua e de esgoto, entdo a remuneragio
respectiva serd taxa.”’

Em verdade, cabe ao ente politico competente para prestar o servigo
publico a atribui¢do, por meio de lei, da natureza juridica do servigo prestado
e sua consequente remuneragio.

7 AREMUNERACAO DOS SERVICOS PREVISTOS NO ART. 45 DA LEI
Ne 11.445/07

Enfrentadas as questdes tedricas acerca dos institutos juridicos admi-
nistrativos e tributdrios envolvidos, mister desvendar a natureza juridica da
remunerac¢io dos servigos previstos no art. 45 da Lei Federal n® 11.445/07.
Afirma-se, textual e peremptoriamente, que a remuneragio dos sobreditos ser-
vigos seré efetivada por meio de “tarifas e de outros pregos puablicos decorrentes
da conex@o e do uso desses servigos”.

Como visto, a primeira parte do dispositivo legal, numa leitura inicial da
norma, encerra uma determinagdo do poder ptblico direcionada aos proprieta-
rios de edificagdes permanentes urbanas. Seu fundamento pode ser observado
no recente Decreto Federal n® 7.217, de 21 de junho de 2010, no art. 3°, que
explicita o carater essencial dos servigos de saneamento bésico, ligando-se for-
temente ao principio fundamental do art. 2°, inc. I1I, da Lei, para prote¢do da
satde publica e do meio ambiente. Tal comando pode ser interpretado sob duas
oticas distintas. A primeira delas entende que a lei teria tornado compulsérios
os servigos de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitério, ja que teria
obrigado a conexdo. E a segunda, numa interpreta¢do mais dificil, no sentido
de que esse comando seria uma limitagdo administrativa, expressdo do poder
de policia que visa a dar o contorno dos direitos constitucionais de propriedade

e de sua fungdo social (art. 5°, incs. XXII e XXIII, CR).

Observe-se, ainda, que a prépria lei traz os condicionamentos minimos
para tal obrigacdo. Primeiramente, somente se pode exigir a conexio caso
as redes publicas estiverem disponiveis. Na auséncia de redes disponiveis,
0 § 1° do art. 45 autoriza a adogdo de solucgoes individuais, respeitadas as
normas regulamentares referentes ao servigo publico, ao meio ambiente,
a sadde e aos recursos hidricos. Outra condigio para a obrigatoriedade de
conexdo estd na auséncia de ressalvas na legislagio especifica do servigo, que
podera dispensar no todo ou em parte a conexdo, de acordo com a politica
puablica que o titular adotar para os servigos. Uma dltima condigio, apon-
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tada por Roque Carrazza, no sentido de que, quando se trata do servigo de
fornecimento de dgua e esgotamento sanitério, a cobranga da taxa somente
¢ possivel se tal atividade puder ser traduzida em unidades de medida e
atribuida ao sujeito passivo.?

Entretanto, a parte final do dispositivo vai de encontro a interpretagio da
primeira. Ora, se a obrigatoriedade de conexo é nitida manifestagcao do poder
de império da Administra¢do, tanto sob a 6tica de servigo ptblico compulsério
quanto de poder de policia, qualquer cobranga pela realiza¢do dessa atividade
administrativa deve passar pela aplica¢io de normas tributéarias.

Caso se entenda tratar a primeira parte do dispositivo como indicativo
da compulsoriedade do servigo, com base no qual seria possivel, conforme a
segunda parte, a cobranga pelo uso do servigo decorrente da conexao, inclusive
o potencial, ha aqui a perfeita identificagdo da hipStese genérica de aplicagdo
da taxa de servigos, quando postos a disposi¢do. A doutrina tributaria é quase
uninime quanto 2 obrigatoriedade da cobranga de taxa nessa situagdo, a sa-
ber, pela mera disponibilidade do equipamento, caso a lei instituidora da taxa
considere obrigatdria a utilizagao de referido equipamento.?

No outro sentido, caso se interprete a primeira parte do dispositivo
como manifestacdo do poder de policia por meio de uma limitagdo adminis-
trativa & propriedade urbana, sob pena de multa, haverd um ato comissivo
(conexao) por parte da autoridade responsavel, e a cobranga dever ser, a
principio, relacionada ao custo dessa atividade. Nesse caso, vislumbrar-se-ia
uma taxa de policia. Todavia, traduzindo-se num ato de policia, ndo podera
um delegatario do Poder Publico fazer as vezes deste, com entendimento
pacificado no Pretério Excelso®.

Em suma, caso o titular dos servigos deseje cobrar algum valor pela conexéo,
ou pelo uso (ainda que potencial) desses servigos diante de sua disponibilidade
(em razdo da conexdo obrigatdria), devera fazé-lo mediante taxa, nos termos do
art. 145, inc. II, da Constituigio e dos arts. 77 e 79 do Cédigo Tributario Nacio-
nal. Além disso, a cobranga do uso das redes publicas apenas sera tarifaria se o
proprietério assim concordar e contratar com o prestador de servigos, revelando-se
o caréater voluntaristico da relagfo juridica custeada por tarifa.

O Decreto Federal n® 7.217/2010, quando poderia ter solucionado o con-
flito ao regulamentar a Lei, nos arts. 6° e 11, manteve a mesma determinagio,
e, ndo bastasse isso, qualificou o proprietario como usudrio do servi¢o’ e, ainda,
determinou prazo para que este se conecte, sob pena de multa’®.

Portanto, a interpretagio do dispositivo, segundo os métodos classicos,
nAo permite, em primeiro plano, uma aplicagio racional e juridicamente pos-
sivel. Faz-se necessario, nesse diapasio, buscar algumas solugoes alternativas
para a aplicagido da norma.
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8 SOLUCOES ALTERNATIVAS DE INTERPRETACAO

As solugdes alternativas de interpretacdo deverdo buscar possiveis
aplicagoes ndo no texto da norma em si, mas questionando-se as premissas,
decorrentes dos métodos literal e logico, das quais partimos inicialmente para
chegar ao entrave observado.

1. Uma primeira solug¢o, sempre presente nesse tipo de raciocinio, estd
em questionar a constitucionalidade do dispositivo. Ora, ao fazer de um lado
uma imposi¢ao aos proprietarios, tipica do poder de império da Administragéo,
e, de outro, instituir a cobran¢a mediante preco, essencialmente vinculado
a um compromisso de paga-lo, o dispositivo estaria confrontando o art. 145,
I1, da Constitui¢do, que determina a institui¢do de taxa (e ndo de tarifa).

Ademais, ainda que se reconhecesse, numa interpretagio extensiva ou
analdgica de “outros precos ptblicos” a inclusiao das taxas, de modo a salvaguar-
dar o dispositivo sob o crivo constitucional, ainda é possivel vislumbrar no art.
45 da lei violagio ao pacto federativo (arts. 1° e 18 da Constitui¢io), uma vez
que a Unifo estaria determinando aos titulares (Estados e Municipios®), pela
via indireta (a saber, mediante diretrizes gerais), a obrigacdo de instituir tributo.
Somente estes detém a competéncia para instituir ou nio as taxas em razio de
servigcos publicos que prestem. A obrigacdo tributéria é ex legis, a despeito de haver
certa discricionariedade na escolha (pré-legislativa) de instituir ou nfo uma taxa.

Todavia, entender pela inconstitucionalidade do dispositivo é medida
bastante confortével para o intérprete descompromissado com a realidade so-
cial. A prestagio dos servigos publicos de saneamento basico, dado seu carater
essencial para a vida humana digna, reveste-se de relevo juridico-constitucional
que impede ou ao menos dificulta uma solugio nesse sentido. Outrossim, a
constitucionalidade dos dispositivos legais ¢ presumida até que o Poder Judiciario
diga o contrério, e, dessa maneira, os titulares dos servigos, enquanto entes da
Administragdo Pablica submetidos ao principio da legalidade (art. 37, caput,
CR/88), eventualmente aplicardo o comando.

Logo, caber4 ao titular dos servigos a solu¢do do problema inserido no
art. 45 da Lei Federal n°® 11.445/07, devendo garantir a seguranga juridica
necessaria aos investimentos no setor, diante do dilema dos riscos existentes
entre a existéncia de demandas judiciais discutindo a natureza da cobranga
e a sustentabilidade economica da prestagdo. Sob a 6tica do usudrio, ele nao
tem o dever de pagar tarifa (preco ptblico) por algo que é obrigatério. Viola os
direitos fundamentais e as garantias dos principios da tributagio protegidos na
Constitui¢do da Republica. Por outro lado, sob a 6tica do prestador, este nao
pode ter prejuizos nos servigos, devendo ser respeitado o equilibrio econémico-
-financeiro da delegagio.

2. Nessa perspectiva, uma segunda solugio seria o titular dos servigos reco-
nhecer na primeira parte do art. 45 uma manifestagio da potestade piblica, como
espécie de atividade de policia, podendo optar por sujeitar ou ndo o proprietario
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ao pagamento de taxa. Contudo, ao proceder dessa forma, a principio, somente
a Administragio Puablica poderd tanto realizar a conexio quanto proceder ao
langamento do tributo, sendo vedado ao prestador de servigos delegatario do
Poder Pablico. Nada obstante, duas subsolugoes emergem.

2.1. Tendo em vista a primazia do direito a satde (arts. 5°, caput, e 196
a 200 da Constitui¢do Federal) e da prote¢do do meio ambiente (art. 225 da
Constitui¢do da Republica), o titular dos servigos podera optar por dispor de
uma estrutura propria da Administra¢do Pablica de direito pablico (Secreta-
ria, Departamento ou Autarquia) para realizar o servigo publico. Nesse caso,
vislumbrando-se a conexao obrigatéria como qualifica¢do do servigo pablico
como compulsério, seria legitima a institui¢do de taxa de servigo publico,
tendo como hipétese de incidéncia o uso efetivo ou potencial, este tGltimo
pela mera disponibilidade.

2.2. A Administra¢do poderia, ainda, optar por dispor de uma estrutura
prépria tdo somente para executar as conexdes obrigatérias, cabendo ao de-
legatario a prestagdo dos servigos eventualmente contratados; nessa situagao,
a institui¢do de taxa de policia seria também aceitavel, fundada na limitagao
administrativa, cujo valor deveria corresponder ao custo da simples conexao.

Contudo, vislumbra-se um conflito na presente solugdo. A conexdo aos
servicos de dgua e esgoto, ndo obstante obrigatéria, serviria justamente para
possibilitar ao respectivo proprietério sua utilizagdo a qualquer instante, notada-
mente num momento de necessidade, por for¢a dos principios da precaucio e da
prevengdo ambientais e sanitdrias. E, uma vez utilizando-se efetivamente o servigo,
que, como dito, seria prestado pelo delegatario do Poder Publico, o prestador seria
incapaz de buscar junto ao usudrio especifico o ressarcimento, pela auséncia de
vinculo contratual. Também nio poderia fazé-lo com base em responsabilidade
civil, uma vez que a culpa redundaria sempre na Administragdo Pablica.

O prestador de servigos também néo poderia cobrar pela chamada tarifa
minima (também objeto de discussoes juridicas quanto a sua legitimidade),
uma vez ausentes requisito minimo para sua cobranga, a saber, a existéncia de
contrato firmado com o usudrio do servigo.

Assim, a responsabilidade pelo ressarcimento recai sobre titular dos servigos,
nio podendo ter repercussdes para o prestador ou para o usuério. E a Administra-
¢do Publica teria a obrigagio de ajustar contratualmente com o titular dos servigos
como se daria o pagamento. Por outro lado, questionamos quanto a possibilidade
de a Administra¢do Pablica, nessa especifica situago, custear o ressarcimento ao
prestador de servigos mediante a institui¢do de taxas de servigo.

Ora, a redagio constitucional e legal das taxas nio explicita quem
ird prestar o servigo ptblico; uma vez que é a Administra¢do Pablica quem
assume o Onus (ainda que financeiro) pela prestacdo dos servigos, nio
vislumbramos 6bices juridicos para a institui¢do de taxa de servico, tanto
nos casos de utilizagio efetiva quanto nos casos de utilizagdo potencial,
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facultando-se a possibilidade de celebragdo de contrato com o prestador
de servigos, mediante o pagamento de tarifas, momento em que deixara de
incidir a taxa. Alids, a Administragdo poderia inclusive colocar o valor da
taxa em um patamar um pouco acima do valor da tarifa, como uma forma
extrafiscal de estimular os proprietdrios a contratar com o prestador de
servicos e, assim, fomentar a modicidade tarifaria.

Dessa maneira, os recursos da taxa poderiam ser destinados ao pagamen-
to dos custos do prestador, devendo, nesse caso, a lei que a institui vincular a
destinagio de uma parcela, uma vez que a vinculagio das receitas, como visto,
nio é da esséncia desse tributo. A rigor, ao titular caberia o compromisso de
pagar com recursos or¢amentarios ao prestador pelos custos despendidos com
as ligagdes obrigatérias, independentemente de onde vierem esses recursos
orcamentéarios (tributos e outras receitas correntes).

E preciso alertar, porém, que nio € o prestador que ird proceder ao lan-
camento; a Administragio é quem devera identificar a utilizacdo dos servigos,
podendo o prestador auxilid-la com a instalagdo de hidrometros, por exemplo.
Além disso, o valor arrecadado com essa taxa de servigo ndo deve ser totalmente
destinada ao ressarcimento do prestador, uma vez que haveria ai uma desca-
racterizagdo da finalidade da taxa (que, em principio, ndo pode ter finalidade
lucrativa). Por fim, o pagamento ao prestador pelo titular do servico ndo pode
ser de valor superior ao devido segundo os indices tarifarios aplicaveis.

3. Mais uma alternativa, ao decidir o titular pelo custeio dos servigos
por meio de “tarifas e de outros precos publicos”, considerando o principio da
autonomia da vontade nas relagoes contratuais, seria a op¢do pela ressalva total
a obrigatoriedade da conexfo, devendo, sem quaisquer prejuizos, dar continui-
dade as fiscalizagoes sanitéria e ambiental. Em vez de instituir um aparato para
prestar o servi¢o ou realizar as conexdes, a Administragio do titular faria seu
enfoque na fiscalizagdo ambiental.

Nizo se estd dizendo aqui que, caso o titular adote esta tltima opgéo, os
cidaddos estariam autorizados a jogar o esgoto nas ruas. Trata-se de infragcido
grave a legislagdo ambiental, podendo a fiscalizagio servir como incentivo para
o usudrio celebrar contrato com o prestador.

Outrossim, haveria, nessa hipdtese, um conflito de normas juridicas; de
um lado, as de Ambito federal, considerando a essencialidade dos servigos pu-
blicos de saneamento basico, fundamento suficiente para torné-los obrigatérios;
e de outro, as oriundas do titular, no sentido de que, ndo obstante o caréter
essencial dos servigos, ndo hé necessidade de fazé-los compulsérios aos cidadaos.

Tendo em vista que a criagio de tributo por lei e a elaboragio de regras
legais especificas acerca da metodologia de conexdo sio medidas dificeis sob
o ponto de vista pratico, for¢oso concluir que o dever de conexdo obrigatéria
disposto no art. 45 somente poderé ser cobrado dos cidadaos quando o titular
dos servigos de abastecimento de 4gua e de esgotamento sanitério confirmé-lo
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em lei especifica referente a politica ptblica de saneamento basico, conforme
oart. 9° inc. IV, da Lei Federal n® 11.445/2007. E, na elaborago da politica,
caso mantenha a obrigatoriedade da conex@o, deverd determinar os meios para
sua cobranga, ndo podendo fazé-lo por tarifas.

4. Por fim, uma tltima solugio a ser aventada diz respeito a uma inter-
pretacdo razoavel do art. 45. Colocando em cheque a premissa do destinatario
do comando legal, inicialmente afirmado como o proprietério de “edificacao
permanente urbana”, passa-se a desconstruir a no¢ao de conexio da propriedade
as redes ptblicas com o qual se trabalhou ao longo do presente estudo, para dar
uma interpretac@o coerente ao comando legal.

Nesse diapasdo, pode-se observar (sendo uma visao juridicamente pos-
stvel) que a Lei Federal n°® 11.445/07 possui normas relativas a estruturagao
do servigo publico, cuja quase totalidade dos capitulos e dos artigos reporta-se
seja ao titular dos servigos, que deverd organiza-los, seja aos agentes putblicos
envolvidos (prestador e regulador), estabelecendo relagoes de cooperagdo e
de competéncia entre uns e outros. Sob essa via l6gica, o art. 45 encontra-se
no capitulo relativo aos aspectos técnicos, ou seja, num capitulo cujas regras
possuem como destinatério, a principio, o prestador dos servigos.

Considerando a aparente incoeréncia do dispositivo, no caso de o art. 45
ser compreendido como comando ao usuario dos servigos, conforme foi exposto
neste trabalho, deve-se perquirir se essa norma no seria destinada ao prestador
de servicos. Nesse raciocinio, o texto do dispositivo legal em comento poderia
ser compreendido como um dever ao prestador de servigos para, sempre que
solicitada pelo usurio, proceder imediatamente & conexo.

Ao estatuir que “toda edificagdo permanente urbana serd conectada as
redes publicas”, a Lei pode estar determinando ao prestador de servigos que
este deverd atender ao principio da universalizagdo do acesso aos servigos de
saneamento basico (art. 2°, I, da Lei Federal n® 11.445/07), traduzido sob dois
comandos especificos: a) que o prestador deverd expandir as redes publicas de
modo a deixé-las a disposi¢do de todos os proprietarios de edificagdes perma-
nentes urbanas; b) que o prestador nfo se escuse de realizar a conexo e prestar
o servico quando solicitado pelo usuério interessado.

Tal solugfo coaduna-se com uma anélise sistémica da norma, adequando-se
com a parte final, autorizando a cobranga de tarifas e de outros pregos publicos.
Por outro lado, o Decreto regulamentador nao caminhou nesse sentido, razio pela
qual esta dltima solugfo parece no ter sido aquela querida pelo regulamentador’.

9 CONCLUSOES

Partindo da premissa da universalizagio dos servigos de saneamento
basico, a questdo da conexio as redes piblicas de 4gua e esgoto deve ser vista
sobre o prisma do principio da dignidade da pessoa humana.
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Na interpreta¢@o do art. 45 da Lei Federal n® 11.445/07, propomos as
seguintes solu¢des hermenéuticas ao dispositivo legal citado, alternativas entre si:

a) declarar a inconstitucionalidade do dispositivo legal em comento, ante o
confronto com o art.145, II, da Constitui¢ao Federal, que dispoe sobre taxas;

b) identificar, na primeira parte do art. 45, uma manifestacdo da potestade
publica, como espécie de atividade de policia, podendo optar por sujeitar
ou ndo o proprietério ao pagamento de taxa, ora vislumbrando-se a conexao
obrigatéria como qualificador da compulsoriedade do servigo pablico, ora
dispondo de uma estrutura prépria tdo somente para executar as conexoes
obrigatérias, cabendo ao delegatério a prestagio dos servigos eventualmente
contratados;

c) flexibilizar a “obrigatoriedade da conexdo” as redes ptblicas de 4gua e esgo-
to, caso o titular decida por custear os servigos por meio de tarifas e outros
pregos publicos, sem prejuizo das fiscalizagdes sanitéria e ambiental;

d) interpretar o contetido da norma sub examine como um dever ao prestador de servigos
para, sempre que solicitado pelo usuério, proceder imediatamente & conexdo.

Por fim, quanto & remuneragio desses servigos, caso o titular dos servicos
deseje cobrar algum valor pela conexio, ou pelo uso (ainda que potencial) desses
servicos diante de sua disponibilidade (em razio da conexdo obrigatéria), devera
fazé-lo mediante taxa, nos termos do art. 145, inc. II, da Constitui¢io e dos arts. 77 e
79 do Cédigo Tributario Nacional. Além disso, a cobranga do uso das redes publicas
apenas ser4 tarifdria se o proprietario assim concordar e contratar com o prestador de
servigos, revelando-se o carater voluntaristico da relagio juridica custeada por tarifa.
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Direito Tributério. No ambito da prestagdo de servigos por meio de contrato, o usudrio (de direito) sera
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usudrios de fato.
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32 A indicagio de sangfo administrativa (multa) pelo descumprimento, como uma forma de execugio
indireta, traduz-se claramente como uma consequéncia do atributo da autoexecutoriedade dos atos
administrativos. Nao cabendo a delegatarios do Poder Pablico a lavratura de auto de infragéo, tal sangio
também corrobora no sentido de se entender a conexdo obrigatéria como uma limitagdo administrativa.

33 O tema da titularidade é nebuloso, havendo entendimentos em diversos sentidos (nfo somente em
sentidos opostos). Indicamos esses dois niveis federativos em razio da plausibilidade juridica de defesa
das respectivas competéncias, aliados & indefini¢do pelo Judicidrio, pendente de decisdo no Supremo.

34 Paira sobre o Decreto Federal n® 7.217/10 uma razodvel suspeita de ilegalidade e de inconstitucionalidade,
porquanto o Poder Executivo federal estaria determinando como a Lei Federal n® 11.445/07 deve ser aplicada
pelos titulares dos servigos piblicos, que indubitavelmente ndo sdo federais. Se a atribuigio constitucional
dada a Unido foi para instituir diretrizes nacionais do saneamento bsico, ndo haveria cabimento para espe-
cificagfio das diretrizes sem violagfo a repartigio de competéncias constitucionais entre os entes federativos.
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