ARTIGO

A divisibilidade ou a
indivisibilidade de servicos

publicos é relevante para
decidir sobre o uso de tarifas
em concessoes?

The category of divisible or
indivisible public services is
relevant for deciding on the use
of tariffs in concessions??

RESUMO

Este artigo examina o impacto que a classificacao tradicional em torno da di-
visibilidade e da indivisibilidade de servicos publicos tem exercido na estru-
turacdo de projetos de concessoes e parcerias publico-privadas de residuos
solidos. Parte-se da hipotese de que essa categorizacio, ignorada em parce-
rias de outros setores, prejudica o progresso especifico do setor de residuos e,
por essa razao, merece ser abandonada. Sdo desenvolvidos trés argumentos
para sustentar essa posicdo: (1) a lei oferece flexibilidade para a remunera-
¢ao de servigos de manejo de residuos, mesmo os considerados indivisiveis;
(2) tarifas de concessoes em diversos setores também remuneram investi-
mentos e servigos cujos destinatarios nao sao identificaveis, nem pagantes
perfeitamente proporcionais aos beneficios obtidos; e (3) a divisibilidade
constitucionalmente imposta como condigio para a cobranca de taxa nao se
aplica a cobranca de tarifa.
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ABSTRACT

This article examines the impact that the traditional classification regarding
the divisibility and indivisibility of public services has had on structuring
waste management concession and public-private partnership projects. The
hypothesis is that this classification, disregarded in partnerships in other
sectors, hinders the specific progress of the waste management sector and,
for this reason, deserves to be abandoned. Three arguments are developed to
retain this position: (1) the applicable law provides flexibility for the remu-
neration of waste management services, even those traditionally considered
indivisible; (2) concession tariffs in other infrastructure sectors are also used
to remunerate investments and services whose recipients are not identifi-
able, nor are they perfectly proportional payers to the benefits obtained; and
(3) the constitutionally imposed divisibility as a condition for the collection
of fees is not applied to tariff collection.
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INTRODUCAO

mercado de residuos solidos é fragmentado e hetero-

géneo. Parece deslocado, transita entre dois mundos:

o da urgente necessidade de erradicar os medievais

2.500 lix6es? espalhados pelo pais e o da euforia com
o potencial da valorizacao energética, a producao de créditos de
carbono e as infinitas solucées ambientais decorrentes do trata-
mento de algo que sempre produzimos e que temos produzido
cada vez mais:3 o lixo.

De um lado, biogas, biometano e derivacées sao incorpo-
rados ao repertorio trivial dos investidores, inundando paginas
dos jornais especializados,* além de contar com a priorizacao de
desenvolvimento técnico crescente dos centros universitarios e
de pesquisa e tecnologia® para valorizacao de residuos solidos.
De outro lado, a cultura regulatoria localizada e a estrutura ins-
titucional normalmente precaria ainda nao parecem ter sido im-
pactadas pelo avanco que outros setores de infraestrutura tém
realizado para expandir os investimentos da iniciativa privada
por meio de leiloes competitivos.

Um dos temas que parece refletir essa cultura regulatoria
setorial é o apego a tradicional categorizacao de servigos publi-
cos entre divisiveis e indivisiveis. E verdade, manuais e artigos
de direito administrativo costumavam — e de alguma maneira
ainda costumam® — referir-se a segregacao dos servicos publi-
cos em duas espécies distintas: servicos publicos usufruidos
por sujeito especifico (uti singuli), individualmente, e servicos
publicos cujos beneficiarios sdo indeterminados, representados
por toda a coletividade (uti universi).

A jurisprudéncia fez eco a categorizacao doutrinaria para
implicagOes sobre o uso de taxa — o que tem gerado confusao
quanto ao uso de tarifa. O reconhecimento sobre estar diante
de um servico divisivel ou indivisivel dependia de um teste de
identificacdo de usuario certo e determinado. A identificacao
de usuario certo e determinado seria pressuposto da catego-
rizacao de servico como divisivel. Além disso, o critério para
alocacao em uma das categorias fundamentava-se na possibi-
lidade ou impossibilidade de mensurar o beneficio decorrente
do servico publico.”

Feito o teste, havia uma consequéncia sobre estar diante
de um servico divisivel ou indivisivel: apenas seria possivel co-
brar taxa na hipétese de conjugar (i) a identificacdo de usuario
certo e determinado com (ii) a mensuracao da quantidade de

ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS

REVISTA
JURIDICA

PROFISSIONAL

2 Segundo dados disponi-
bilizados pelo Ministério do
Meio Ambiente, em outubro
de 2022 o0 Programa Nacional
“Lixdo Zero” havia fechado
809 dos 3.257 lixoes. Porém,
ainda restavam cerca de
2.500 lixGes ativos (Governo
Federal, 2022).

3 De acordo com mapeamen-
tos realizados por instituicoes
do setor, a quantidade e a
espécie de residuo gerado sao
influenciadas pelo desenvol-
vimento socioeconémico. No
Brasil, h4 uma geracdo média
per capita de 1 kg por diae a
estimativa é de crescimento
de até 100 milhGes de tonela-
das anuais em 2030 (Abrelpe,
2022). Nos Estados Unidos, a
geracdo per capita diaria é de
4 kg (The World Bank, 2018).

4 Ver, por exemplo: “Solvi
prevé investir R$ 1 bilhdo em
valorizagdo de lixo” (Hira-
ta, 2023 — disponivel em:
https://valor.globo.com/em-
presas/noticia/2023/05/05/
solvi-preve-investir-r-1-bi-
lhao-em-valorizacao-de-lixo.
ghtml. Acesso em: 4 jun.
2024). “Onibus movido
100% a biometano comega a
circular nas ruas de Lon-
drina (PR)” (Grecco, 2023

— disponivel em: https://
mobilidade.estadao.com.
br/mobilidade-para-que/
onibus-movido-100-a-bio-
metano-comeca-a-circular-
-nas-ruas-de-londrina-pr/.
Acesso em: 4 jun. 2024).
“Onibus a biometano sera
testado pela prefeitura de
Londrina por 30 dias” (Leal,
2023 — disponivel em:
https://valor.globo.com/
brasil/noticia/2023/06/09/
nibus-a-biometano-ser-testa-
do-pela-prefeitura-de-londri-
na-por-30-dias.ghtml. Acesso
em: 6 jun. 2024). “Com R$
1,2 bi em investimentos, Ori-
zon VR lanca nova empresa
para produzir biometano e
energia renovavel” (COM

R$ [...], 2023 — disponivel
em: https://www.infomo-
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aproveitamento que esse usuario obteve do servico publico ofe-
recido. O servico publico, de acordo com essa logica binaria, €
uma politica publica encapsulada em um racional “pay as you
go” ou, no caso dos residuos, “pay as you throw”.® Ou seja, o
usuario nao pode pagar mais do que literalmente usufruiu (ou
gerou, no caso dos residuos). De relance, parece justo. Sera que
é? E como isso se aplica ao uso de tarifas em concessoes?

De acordo com essa classificacdo binaria, a estruturacao
de projetos de concessao de residuos solidos precisaria atentar
ao tipo de servico incluido ao escopo (divisivel ou indivisivel)
para, s6 depois, poder definir as fontes de receitas (taxa, tarifa,
tesouro publico, etc.). Se houver diretriz de utilizacao, por exem-
plo, de tarifa como fonte de receita, gracas as vantagens que traz
para a sustentabilidade financeira do projeto, em comparacao
com as demais fontes de receitas, os servicos tradicionalmen-
te considerados indivisiveis ficariam impedidos de constar do
escopo da concessdo. Ou seja, a atividade juridica de alocar o
amplo espectro de servicos integrantes do manejo e tratamento
de residuos sélidos urbanos em categorias binarias seria deter-
minante para enunciar a impossibilidade do uso da tarifa como
fonte de receitas para a remuneracao do sistema de investimen-
tos e servicos concedidos.

Desdobramento normalizado segundo esse raciocinio: en-
quanto o servico publico de manejo de residuos sélidos urbanos
é servico divisivel, o servico ptiblico de limpeza urbana é indi-
visivel, o que impediria sua cobranca mediante tarifa. O servico
publico de manejo de residuos sélidos urbanos é considerado
divisivel pois seria possivel determinar cada usuario e mensurar
perfeitamente a sua utilizacao particular do servigo publico. En-
quanto no servico publico de limpeza urbana, todas as pessoas
sao beneficiadas na medida em que se utilizam das vias publicas,
nao sendo possivel dizer em que proporcao cada uma se benefi-
ciou da prestacao dos servigos para fins de cobranca especifica.

Assim, na hipdtese de a limpeza urbana (varricao, capi-
nacao, etc., ou residuos decorrentes) ser incluida no escopo do
contrato de concessao, restaria vedada a possibilidade de uso da
tarifa paga pelos municipes porque estariamos diante de servigo
tradicionalmente categorizado como servigo publico indivisivel.
Os recursos para remunerar servigos publicos considerados in-
divisiveis deveriam vir, de acordo com essa tradicao classifica-
toria, sempre do tesouro municipal, ja& que sdo usufruidos por
toda a coletividade, sem a possibilidade de identificar (i) quem e
(ii) em que (exata) medida usufruiu do servico.
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ney.com.br/onde-investir/
com-r-12-bi-em-investimen-
tos-orizon-vr-lanca-nova-em-
presa-para-produzir-biome-
tano-e-energia-renovavel/.
Acesso em: 4 jun. 2024).
“Biogés e biometano no foco
do debate” (Jatob4, 2022 —
disponivel em: https://www.
folhape.com.br/economia/
biogas-e-biometano-no-fo-
co-do-debate/214143. Acesso
em: 8 jan. 2023). “Mesmo
com setor elétrico em alerta,
bioenergia segue subaprovei-
tada” (Gavras, 2021 — dis-
ponivel em: https://wwwi.
folha.uol.com.br/merca-
do/2021/06/mesmo-com-se-
tor-eletrico-em-alerta-bioe-
nergia-segue-subaproveitada.
shtml. Acesso em: 8 jan.
2023).

5 Existem diversos cursos

de Engenharia em ambito
nacional e internacional que
abordam o tema da valoriza-
¢do de residuos solidos. No
Brasil, sdo exemplos os cursos
do Departamento de Enge-
nharia Hidr4ulica e Ambien-
tal da Escola Politécnica da
Universidade de Sao Paulo
(USP) e dos Programas de
Po6s-Graduacao da Universi-
dade Federal de Sao Carlos
(UFSCar) e da Universidade
Estadual Paulista (Unesp).
Disponivel em: https://www.
ppgeps.ufscar.br/estrutura-
-curricular/disciplinas/ges-
tao-ambiental-de-residuos;
https://www.tupa.unesp.
br/#!/ensino/graduacao
cursos/engenharia-de-bios-
sistemas/laboratorios/
laboratorio-de-residuos-so-
lidos-e-reciclagem/; http://
www.pha.poli.usp.br/default.
aspx?id=122&link uc=disci-
plina. Acesso em: 8 jan. 2023.
Em ambito internacional, a
Universidade de Berkeley ofe-
rece disciplinas no segmento
de saneamento e residuos
s6lidos, em seu curso de
Engenharia Civil e Ambiental,
como “Water & Wastewater
Systems Design and Ope-
ration” e “Water System of
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Este artigo, contudo, observa que a classificacao juridica
de um servico como divisivel ou indivisivel tem sido indiferente
para a decisdo sobre o uso das tarifas cobradas em projetos de
infraestrutura. Ou seja, essa classificacao nao apenas nao ajuda
a (e tem sido ignorada na) expansao das parcerias de diversos
setores, mas também atrapalha os avancos dos projetos especi-
ficamente no setor de residuos soélidos. E que essa divisdo tem
sido usada para impedir que os gestores utilizem da flexibilida-
de que lhes foi legalmente atribuida para garantir a ampliacao
de investimentos em residuos so6lidos sob a diretriz de sustenta-
bilidade financeira da concessao. Os diversos setores de infraes-
trutura simplesmente nao usam a binaridade para decidir sobre
o uso de tarifa. Entretanto, o setor de residuos sélidos tem repe-
tido um mantra que, quando nao causa problemas reais, man-
tém-no descompassado e isolado da agenda de parcerias com a
iniciativa privada, a despeito do que lhe determinou a lei.

Serao trés argumentos para superar o mantra: (1) a lei traz
explicitamente a flexibilidade sobre a escolha de fonte de re-
muneracao para a prestacao de servicos de manejo de residuos
solidos, incluindo servicos tradicionalmente considerados indi-
visiveis; (2) tarifas de concessoes em diversos setores também
remuneram investimentos e servigos cujos destinatarios nao
sao identificaveis, nem pagantes perfeitamente proporcionais
aos beneficios obtidos; e (3) a divisibilidade constitucionalmen-
te imposta como condicao a cobranca de taxa (e muitas vezes
ignorada na pratica) ndo é imposta a cobranca de tarifa. E im-
portante nao confundir para poder avancar.

Por fim, (4) apresentaremos sugestoes para atualizarmos o
tema segundo as orientacoes legais e os avancos reais de outros
setores de infraestrutura.

1. A LEI TRAZ EXPRESSAMENTE FLEXIBILIDADE
SOBRE A ESCOLHA DE FONTE DE REMUNERACAO PARA
A PRESTACAO DE SERVICOS DE MANEJO DE RESIDUOS
SOLIDOS, INCLUINDO SERVICOS TRADICIONALMENTE
CONSIDERADOS INDIVISIVEIS

Uma das principais preocupacoes do desenvolvimento de con-
cessoes no ambito do marco legal do saneamento e normas de
referéncia correlatas foi garantir a sustentabilidade financei-
ra desses projetos. Isso compreende a previsibilidade sobre a
fonte e a blindagem do manuseio dos recursos que farao face
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The Future” (Disponivel em:
https://guide.berkeley.edu/
courses/civ_eng/. Acesso em:
8 jan. 2023). Na Europa, o
Institut Polytechnique de Paris
oferece o Mestrado em “En-
vironmental Engineering and
Sustainability Management
Master”, que possui disciplina
“Solid Waste Valorization”
voltada para o estudo das es-
tratégias para aprimorar o tra-
tamento de residuos sélidos,
como reciclagem e tratamento
bioldgico (Disponivel em:
https://synapses.polytechni-
que.fr/catalogue/2022-2023/
ue/5132/CHI654-solid-was-
te-valorization. Acesso em: 8
jan. 2023).

6 Embora haja tendéncia de
superar um entendimento
rigido sobre a classificacdo de
servicos publicos quanto a sua
fruicdo, de modo a se afastar
de uma classificacao mais
abstrata e estanque e levar em
consideracdo as peculiaridades
de cada caso, permanecem re-
feréncias ao histérico dessa di-
visdo dicotomica nos manuais
e artigos de direito administra-
tivo. Ver, por exemplo: Justen
Filho e Pereira (2000, p. 279).
Ver, além disso: Justen Filho
(2024, p. 443), Modesto
(2005, p. 10-12) e Carrazza
(2017, p. 634).

7 Ver, por exemplo, julgados
do Supremo Tribunal Federal
(STF), do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (TJ-SP),
proferidos em distintos
momentos: “I — A Corte tem
entendido como especificos e
divisiveis os servicos piblicos
de coleta, remocao e trata-
mento ou destinacao de lixo
ou residuos provenientes de
imoveis, desde que essas ati-
vidades sejam completamente
dissociadas de outros servigos
publicos de limpeza realizados
em beneficio da populagio
em geral (uti universi) e de
forma indivisivel. [...] Decorre
dai que as taxas cobradas em
razao exclusivamente dos
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aos investimentos e da adequada operacao do servico no longo
prazo. Uma série de incentivos tem sido reconhecida para essa
finalidade, como o uso de fontes pulverizadas de pagamento. Es-
ses incentivos visam mitigar o risco de inadimpléncia pelo poder
publico, notadamente considerando as heterogéneas situacoes
fiscais nos milhares de municipios e as suscetibilidades de trocas
de mandatos politicos ao longo da execucao contratual. Até aqui,
nada novo, considerando o esforco da experiéncia brasileira no
que se refere a concessoes e Parcerias Pablico-Privadas (PPPs).

Sé que a preocupacao em garantir a sustentabilidade finan-
ceira dos projetos nao se traduziu apenas em um anseio repetido
retoricamente. Essa preocupacao foi positivada, esta na lei. E foi
positivada em uma série de normas, parte delas especificas para
o setor de saneamento basico, incluindo a Lei n. 14.026/2020
(Brasil, 2020). Essas normas (i) estabelecem a cobranca ao
usuario como regra para remuneracao dos servicos e (ii) alar-
gam o arsenal disponivel ao gestor publico, para que este use o
método mais factivel, na sua realidade, para solucionar a fragi-
lidade municipal em veicular a sustentabilidade financeira que
investidores exigem. Nao houve escolha do legislador sobre a
fonte de receitas a ser utilizada. Ao contrario, o legislador atri-
buiu claramente ao gestor o poder de realizar essa escolha.

E o fez de pelo menos trés formas.

Primeiro, a cobranca direta aos usuarios ocorrera e a pres-
tacdo de servico de residuos passara a ser remunerada. E que
o art. 29, caput, da Lei n. 11.445/2007 estabelece que “[...] os
servigos publicos de saneamento basico terdao a sustentabilida-
de econdmico-financeira assegurada por meio de remuneracao
pela cobranca dos servicgos, e, quando necessario, por outras for-
mas adicionais, como subsidios ou subvencoes” (Brasil, 2007).
H4 uma determinacdo, entao, para que os municipios imple-
mentem essa cobranca, utilizando também outras formas, que
sao, ¢ importante notar, adicionais.

Segundo, a Lei n. 14.026/2020 conferiu amplo repertorio
legal sobre a figura que traduzira a seguranca da remuneracao:
tarifas, taxas ou outros precos publicos.® Nao definiu qual é essa
figura, nao recomendou uma figura em detrimento de outra
nem limitou o uso de uma figura a um tipo especifico de servico.
A lei foi exemplificativa, elencou as nomenclaturas usuais (taxas
e tarifas) e abarcou a eventual multiplicidade de nomenclaturas
que as realidades regulatorias locais heterogéneas ou a criativi-
dade dos gestores, politicos e juristas pudessem ofertar: “outros
precos publicos” (Brasil, 2007).
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servigos publicos de coleta,
remocao e tratamento ou
destinacdo de lixo ou residuos
provenientes de iméveis sao
constitucionais, ao passo que
é inconstitucional a cobran-
¢a de valores tidos como

taxas em razdo de servigos

de conservacio e limpeza de
logradouros e bens piblicos”
(STF, Recurso Extraordinério
n. 557.957 AgR, trecho do voto
do rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, j. em 26.05.2009
[Brasil, 2009]). “Tributa-

rio. IPTU. Taxa de Limpeza
Urbana e Conservacgao de
Vias e Logradouros Publicos.
Base de célculo. Majoracao.
Valor venal do imdvel. Planta
de valores genérica. Decreto
do Executivo. Impossibilida-
de. Ilegalidade. CTN, art. 77.
Precedentes. [...]. — A taxa

de conservacao e limpeza
publica nao se confunde com
a do IPTU, por isso que tem
por fato gerador prestagio de
servico de carater genérico,
inespecifico, ndo mensuravel,
indivisivel e insuscetivel de ser
referido a contribuinte certo

e determinado. — Recurso
conhecido e provido” (STJ,
REsp 86692, 22 Turma, rel.
Min. Pecanha Martins, j. em
23.11.1998 [Brasil, 1998]).
“Resta analisar, portanto, se
os servigos de limpeza urbana
e manejo de residuos sélidos
previstos na norma vergastada
possuem natureza uti universt
ou uti singuli, podendo ou nio
ser remunerados por meio da
cobranca de taxa. A limpeza
publica, de um lado, ha muito
é reconhecida como servico de
natureza uti universi, ou seja,
ndo é especifico e tampouco
divisivel, beneficiando a todos
os cidadios indistintamente,
residentes ou ndo no Mu-
nicipio, inexistindo usuério
determinado que possa

frui-lo de forma individua-
lizada. Por essa razao, sua
remuneracgio por meio de
taxa deve ser considerada
inconstitucional por ofensa ao
artigo 160, inciso II, da Carta
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Terceiro, o art. 35 da Lei n. 11.445/2007 prevé a cobranca
de taxa ou tarifas também para servicos tradicionalmente consi-
derados indivisiveis, como a limpeza urbana. O dispositivo pre-
vé que:

[a]s taxas ou as tarifas decorrentes da prestacao de servico de lim-
peza urbana e de manejo de residuos sélidos considerarao a desti-
nacao adequada dos residuos coletados e o nivel de renda da popu-
lacao da area atendida, de forma isolada ou combinada, e poderao,
ainda, considerar: (Brasil, 2007).

Sim, ha ponderacoes exigidas pela lei para determinar o al-
cance da cobranca de taxas ou tarifas, como o nivel de renda da
populac¢ao atendida. Porém, nada foi dito sobre a divisibilidade
dos servicos servir de critério para essa escolha.

2. TARIFAS DE CONCESSOES EM DIVERSOS SETORES
TAMBEM REMUNERAM INVESTIMENTOS E SERVICOS
CUJOS DESTINATARIOS NAO SAO IDENTIFICAVEIS,
NEM PAGANTES PERFEITAMENTE PROPORCIONAIS
AOS BENEFICIOS OBTIDOS

Primeira constatacao: em concessoes que cobram tarifas em di-
versos setores, alguns usuarios pagam pelos servicos disponiveis
e utilizados por outros usuéarios. As tarifas nao sao divisoes per-
feitas do quanto o usuério esta usufruindo do servigo. As tarifas
sao o resultado de um conjunto de decisoes (técnicas, econo-
micas e politicas) que garante uma das facetas da atratividade
de um sistema concedido. O usuério pagara por investimentos
e servicos disponiveis em um sistema que sera gerenciado por
um unico operador, (i) apesar da incerteza sobre se, algum dia,
ira se beneficiar de todos os servicos oferecidos nesse sistema e
(ii) apesar da falta de proporcionalidade perfeita entre o even-
tual uso e o efetivo pagamento. Paga-se pelo que nao se utiliza e,
quando se usa, paga-se sem proporc¢ao perfeita. A categoria divi-
sibilidade cai por terra em concessoes com cobranca de tarifas.
Trata-se de uma logica aproximada de subsidio cruzado: o
modelo nao é tinico, mas muito comum.!? Por exemplo, em um
bloco de aeroportos concedidos, tarifas de um aeroporto supera-
vitario remunerarao os investimentos e servicos de aeroportos
deficitarios, independentemente do fato de o usuéario que as pa-
gou nunca ter pisado no aeroporto deficitario para se beneficiar
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Bandeirante, que reproduz

a norma contida no artigo

145, inciso II, da Constituicio
Federal” (TJ-SP, ADI 2159212-
57.2022.8.26.0000, Orgio
Especial, j. em 06.10.2022
[Sao Paulo, 2022]).

8 No sistema Pay As You
Throw (PAYT), o valor cobra-
do pelo servigo é baseado na
quantidade de residuo gerado,
seja por peso, seja por volume.
Para ampliar, ver: Oliveira
(2018).

9 Note a flexibilidade de
escolha oferecida explicita-
mente pela Lei n. 11.445/2007,
no seu art. 29, II: “Os servi-
¢os publicos de saneamento
bésico terdo a sustentabilidade
econOmico-financeira assegu-
rada por meio de remuneracao
pela cobranca dos servigos, e,
quando necessério, por outras
formas adicionais, como sub-
sidios ou subvencoes, vedada
a cobranca em duplicidade

de custos administrativos

ou gerenciais a serem pagos
pelo usudrio, nos seguintes
servigos: [...] IT — de limpeza
urbana e manejo de residuos
solidos, na forma de taxas, ta-
rifas e outros precos publicos,
conforme o regime de pres-
tacdo do servigo ou das suas
atividades” (Brasil, 2007).

10 Sabe-se que o subsidio
cruzado consiste na transfe-
réncia de recursos obtidos em
determinado segmento para
outro, a fim de que o segmento
beneficiado possa pagar valo-
res mais baixos. Essa é uma
das mais claras maneiras de se
implementar politica pablica
em matéria tarifaria em con-
cessoes. A pratica, nessa linha,
é empregada como mecanismo
para viabilizar o atendimento
da politica ptblica que visa a
universalizacao do servico, isto
é, que busca torna-lo acessivel
a0 maior nimero possivel de
usuarios. Para tanto, os usua-
rios de uma categoria de custo
menor acabam suportando
um Onus financeiro maior que
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proporcionalmente de seus beneficios. A mesma logica ocorre
nos projetos de mobilidade urbana, quando os usuarios de um
trecho pagam um volume de tarifas que viabiliza os investimen-
tos em expansao, seguranca e conforto de outro trecho. Aliés,
essa € uma das razoes para combinar trechos de infraestruturas
maduros com outros que precisam de expansao: a fonte paga-
dora predominante ja tem comportamento conhecido, o que é
bem-vindo para financiar trechos cujo volume de usuarios ainda
nao foi validado pela realidade ou veicula risco de inadimpléncia.

Segunda constatagdo: em concessOes que cobram tarifa
em diversos setores, hd uma série de servicos que sao indivisi-
veis. E isso nao é cogitado como problema. A tarifa remunera
esses servicos, independentemente da possibilidade de identi-
ficarmos quem e em que medida se beneficiou diretamente. Ou
seja, o argumento segundo o qual o pagamento da tarifa depen-
de da identificacao do usuéario e da mensuracao do beneficio que
gozou da prestacao do servico nao se sustenta em um teste de
realidade. Os exemplos estao por toda parte.

Imagine uma rodovia de 500 km, que corta um estado e
foi concedida a iniciativa privada. Em uma concessao comum,
0 concessionario vai amortizar e remunerar seus investimentos
por meio da cobranca de tarifas. Porém, sob suas responsabili-
dades nao estdao apenas, por exemplo, as duplicacoes e constru-
coes de dispositivos. O concessionario também sera responsavel
por capinar, pintar e limpar a rodovia, além de destinar os resi-
duos das obras civis, cujos custos serao remunerados via tarifas
pagas pelos usuarios. Ha limpeza e manejo de residuos dentro
de uma concessao rodoviaria, assim como disponibilizacao de
ambulancias e Servigos de Atendimento ao Usuario (SAUs). Es-
ses servicos serao pagos pelos usuarios da rodovia concedida,
independentemente da identificacao precisa do quanto se bene-
ficiou ou mesmo se sequer utilizou os servicos (caso das ambu-
lancias ou dos SAUSs).

Se esses custos, com as obrigacoes de cumprimento de in-
dicadores de qualidade correlatos, podem ser remunerados por,
digamos, 10 milhoes de pessoas que nao usufruiram igualmente
dos servicos ao longo dos 500 km de um estado, por que nao po-
dem também ser remunerados pelo conjunto de pessoas de um
municipio de 100 mil pessoas? Da mesma forma, em um con-
junto de parques concedidos, tampouco sera possivel identificar
quem se beneficiou da limpeza e do tratamento de residuos, ou
da despoluicao de um lago ou outra iniciativa protetiva do meio
ambiente. E estruturada uma politica tarifaria que compreende a
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0 necessario para que,
com a sobra de recursos
proporcionada, seja
possivel financiar a pres-
tagdo do servico a tarifas
modicas para outras
categorias de usuarios
(Arruda Camara, 2009,
p- 79-80).
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divisao pelo pagamento dos custos dos servicos, o que seria tam-
bém factivel em uma concessao especifica do setor de residuos.

3. A DIVISIBILIDADE CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTA COMO CONDICAO A COBRANCA DA TAXA
(E MUITAS VEZES IGNORADA NA PRATICA) NAO E
IMPOSTA A COBRANCA DE TARIFA

A insisténcia na divisibilidade/indivisibilidade de servigos para
residuos sélidos pode ser historicamente compreendida e tem
aparente respaldo constitucional por duas razoes. Primeiro, o
art. 145 da Constituicao Federal preve que:

[...] a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pode-
rao instituir os seguintes tributos: [...] taxas, em razao do exercicio
do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de ser-
vigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao (Brasil, 1988).

S6 que os requisitos de especificidade e de divisibilidade
previstos no dispositivo em relacdo as taxas, como se observa,
nao se aplicam as tarifas.?

Segundo, o setor de residuos sélidos enveredou pelo uso
da taxa para bancar seus servicos. E que, devido as discussdes
judiciais acerca da indivisibilidade dos servicos, da auséncia de
uma politica tarifaria especifica e diante da competéncia muni-
cipal para disciplina-los, a remuneracao pela prestacao desses
servicos tinha por fonte de custeio, em geral, uma taxa lancada
junto com o Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) e re-
cursos provenientes do orcamento publico municipal. Trata-se
das famosas e insuficientes taxas de lixo.12

O uso reiterado de taxas do lixo Brasil afora parece ter de-
sencadeado o equivoco de replicar para a tarifa a condi¢ao de di-
visibilidade de servico imposta a taxa. Isso significa que a tran-
sicao para concessao de residuos sélidos por meio de tarifas tem
tido dificuldades de enfrentar o tema de forma desvencilhada de
um habito irrefletido. O Novo Marco do Saneamento, contudo,
contribuiu com o setor quanto a esse aspecto. A atual redacao
do art. 35, § 1°, da Lei n. 11.445/2007 (Brasil, 2007) prevé a
cobranca de taxas ou tarifas para a prestacdo dos servicos de
limpeza publica e manejo de residuos sélidos.
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11 “Os requisitos de
especificidade e de
divisibilidade previs-

tos no art. 145, I, da
Constituigdo em relagio
as taxas ndo se aplicam
as tarifas com o rigor do
direito tributario. Ha a
necessidade de se identi-
ficar um usuério para os
servigos concedidos, de
forma a evitar cobrancas
arbitrarias. Até certo
ponto, sdo aplicaveis os
raciocinios construidos
pelo direito tributario
sobre a especificidade

e a divisibilidade dos
servicos (mesmo porque,
no proéprio direito
tributério, a definigdo do
critério de reparticio dos
custos dos servicos ba-
seia-se em presuncoes e
aproximacoes). Porém, a
auséncia de especificida-
de ou de divisibilidade,
segundo parametros de
direito tributério, pode
nao ser impedimento a
concessao dos servigos
nem a fixacdo de tarifas
para sua remuneracao”
(Pereira, 1999, p. 95).

12 Até o final de 2019,
as empresas de limpeza
urbana previam um
rombo de, aproximada-
mente, R$ 5 bilhdes, em
decorréncia da inadim-
pléncia dos municipios
brasileiros (Hirata,
2020).
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Terceiro, além da evidente confusao entre taxa e tarifa, ja
que a Constituicao se refere explicitamente as taxas, outro fato
parece escancarar o indevido apreco pela categorizacao juridica
da divisibilidade/indivisibilidade. E que municipios que cobram
taxa para prestacao dos servicos concernentes aos residuos uti-
lizam esses recursos para pagar também servicos considerados
indivisiveis.3

O recolhimento de taxa forma um colchao, quase sempre
deficitario,'* para cobrir todos os servicos do ciclo de manejo
de residuos so6lidos, ignorando a divisibilidade mesmo quando
ela foi imposta constitucionalmente. Por qué? Uma possivel res-
posta é: o orcamento € inico, os problemas sao varios e o cober-
tor é curto.

CONCLUSOES

O reconhecimento de que tarifas em concessoes de servigos pu-
blicos nao sdo parcelas proporcionalmente perfeitas nao se re-
solve impedindo a cobranca de tarifa. Trata-se de pressuposto
para o desenvolvimento de mecanismos regulatorios que ajus-
tem distorcoes, incentivem determinados comportamentos e
gerem mais justica e modicidade tarifaria. Setores mais madu-
ros estao fazendo isso de forma crescente e inteligente, ganhan-
do legitimidade junto aos usuérios.

Excluir servigos considerados indivisiveis em concessoes
de residuos sélidos que cobram tarifa nao encontra fundamen-
tacdo na lei, na Constituicdo nem na realidade. Integrar os di-
Versos servicos ao escopo completo nao é obrigatério, mas pode
trazer muita sinergia, distribuir melhor os riscos e as respon-
sabilidades, unificar as varias gestoes contratuais de servicos
correlatos, ampliar escala e ndo contaminar a sustentabilidade
financeira de contratos de longo prazo com as pressoes fiscais
de contratos de curto prazo.

A decisao de remover servicos classificados como indi-
visiveis do escopo da concessao cabe ao gestor, mas nao deve
mais ser justificada como juridicamente impossivel. Tampouco
mantras irrefletidos devem subsistir para dificultar gestoes de
contratos com escopo integrado, recorrendo a fontes de receitas
supostamente segmentadas para cobrir servicos divisiveis e in-
divisiveis. Isso apenas torna tudo mais complexo e inseguro em
um contexto ja precario e deficitario.
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13 Ver, por exemplo:

1) Lei n. 1.341/1974 do
Municipio de Ameri-
cana/SP: a “Taxa de
Servicos Urbanos” tem
como fato gerador “a
prestacdo, pela Pre-
feitura, de servigos de
limpeza publica, coleta

e remocao de lixo domi-
ciliar e conservacgao de
vias e logradouros publi-
cos” (Americana, 1974);
2) Lei n. 6.588/1997

do Municipio de Pogos
de Caldas/MG: a “Taxa
de Servico de Limpeza
Puablica” tem como fato
gerador “a prestagdo
efetiva ou potencial,
pela Prefeitura, de
servicos de coleta de
lixo, varricao, capinacao,
limpeza de corregos,
canais, bueiros e galerias
pluviais e sera devida
pelos proprietéarios ou
possuidores de imoveis
a qualquer titulo” (Pogos
de Caldas, 1997); 3)

Lei n. 6.945/1981 do
Distrito Federal: a “Taxa
de Limpeza Puablica”
tem como fato gerador
“a utilizacao, efetiva ou
potencial, dos servigos
de limpeza publica, pres-
tados aos contribuintes
ou postos a sua disposi-
¢a0” (Distrito Federal,
1981).

14 “Dos 3.468 muni-
cipios analisados no
Diagnostico de Manejo
de Residuos Sélidos
Urbanos — 2018, do
Sistema Nacional de
InformacgdGes sobre
Saneamento, 41,3% tive-
ram alguma arrecadagio
para custear 0 manejo
de residuos so6lidos, dos
quais somente 2,4%
declaram recuperar
integralmente os custos
dos servicos. A gran-

de maioria, na ordem

de 58,7%, remanesce
totalmente dependente
do limitado orcamento
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O setor de residuos so6lidos dificilmente dara saltos evolu- municipal para suportar
ti t t ial d t inh b os custos da atividade”
1vos, mas tem potencial de cortar caminhos se observar 0 qU€ (g young; Selurb,

vem sendo feito nos outros setores. Nao precisa inovar. Aqui, a 2018, p. 62).

revolucao é fazer o bésico.
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