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RESUMO

As estradas sao obras publicas indispensaveis e absolutamente relevantes para a
vida da coletividade. Sem elas, é impossivel imaginar o funcionamento de nossa
sociedade no que diz respeito a distribuicdo e circulagdo de bens, servicos e
pessoas. Nesse sentido, o conhecimento sobre a utilizacdo e conservacao deste
bem publico tdo valioso é de grande importancia para a sociedade. Na atualidade,
podemos enumerar varias estradas cuja conservagdo e administracdo esta a
encargo de empresas privadas que cobram um valor para remunerar seus Servigos.
A esses valores é atribuido o nome de pedagio. Nesse ponto, reside o problema
proposto no presente trabalho, qual seja a discussdo sobre a real natureza juridica
do pedagio. Se for preco publico (tarifa), estara regido pela seara dos contratos
administrativos. Se for tributo (imposto, taxa) estara naturalmente subordinado a
regras tributarias e as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Para tanto,
sera analisado o entendimento de diversos autores com a finalidade de extrair uma

conclusao sobre a matéria.

Palavras-chave: Pedagio. Tributo. Taxa. Prego Publico. Tarifa. Natureza Juridica.



ABSTRACT

Roads are indispensable and absolutely relevant public worksin our society's life. It is
impossible to imagine how our society would work without them, with regards to the
distribution and circulation of goods, services and people. In this sense, the
knowledge about the use and conservation of this valuable public asset is of great
importance. We can enumerate several roads whose maintenance and
administration is responsibility of private companies that charge a fee for their
services. This fee is called a toll. This is where the problem proposed in this
document lies, the real legal nature of the toll. If it is considered a public price (tariff),
it should be governed by the administrative contracts section. If it is considered a tax
(tax, rate) it will naturally be subject to tax rules and to the constitutional limitations of
the power to tax. To this end, the interpretation of several authors will be analyzed in

order to draw a conclusion on the matter.

Keywords: Toll. Fee.Tax.Public price.Tariff.Legal nature.
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1. INTRODUCAO

O universo juridico patrio esta imerso em grande divergéncia a respeito da
natureza juridica do pedagio. Algumas correntes entendem tratar-se de tributos,
outras correntes 0 associam a preg¢o publico, modalidade de tarifa. Entre aqueles
que o definem como tributo, ainda ha quem o considere imposto, mas o fato é que
quase a totalidade o classifica como taxa.

Tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, a celeuma existe. E importante,
pois, buscar um caminho que permita examinar os mais diferentes pensamentos e
entendimentos dos operadores do direito a respeito do tema.

O objetivo geral do presente trabalho, essencialmente, € analisar as
diferencas entre taxas e pregco publico e a relevancia que isso acarreta na
determinagao do regime juridico ao qual o pedagio deve ser inserido.

O assunto toma relevancia quando observamos que, dependendo da feigao
que a cobranga do pedagio for realizada, seu regime juridico muda por completo.

Assim, assumindo a forma de tributo, ao pedagio serdo aplicadas as regras
e normas dos tributos em geral, obedecendo aos principios constitucionais
tributarios, e.g., da estrita legalidade, da anterioridade, da vedag&o ao confisco, etc.

De outro lado, se o pedagio for considerado exagdo nao tributaria, estara
livre das amarras constitucionais das limitacdes do poder de tributar.

Em relagdo a metodologia de pesquisa, optamos pelo método dedutivo por
considerar mais afeito a abordagem de questbes doutrinarias e analise de
legislacéo.

Buscando alcangar o objetivo almejado, de inicio, no segundo capitulo deste
trabalho, apresentaremos o conceito de pedagio, um breve percurso historico e
finalizaremos com a evolugao constitucional do instituto.

No terceiro capitulo, faremos uma analise do conceito de tributo, informando
seus elementos formadores, os principios constitucionais aos quais estdo adstritos,
terminando por evidenciar suas espécies.

Por fim, no quarto capitulo, abordaremos as nog¢des de servigo publico e sua
concessao, a distincdo entre taxas e pregos, bem como a analise na natureza

juridica dos pedagios.
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Para tanto, adotamos procedimentos de pesquisa doutrinaria, as quais
promovem uma robusta fundamentagao tedrica, bem como a analise de legislagéo e

jurisprudéncia.
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2. BREVE EVOLUGAO HISTORICA DO PEDAGIO
2.1 CONCEITO

Do latim pedaticum, onde se pde o pé’, o pedagio desde sempre apresenta
a nocao de obrigacao de pagamento pela passagem em determinado caminho. A
doutrina se manifesta em sentido analogo.

Pedagio é a designacao atribuida a cobranga passivel de ser exigida dos
usuarios de via publica, a fim de custear despesas de construcdo, conservacao, bem
como os servicos complementares disponibilizados a quem dela se utilize.?

Esse instituto ndo trata de direito nem de obrigacdo, € uma importancia
exigida, geralmente em dinheiro, de usuario em raz&do da utilizagdo de determinada

via. Nesse sentido, Savaris assevera:

Pedagio, pode-se definir, € a importancia exigida de um individuo que se
utiliza, em sua circulagéo, de determinada via terrestre ou hidrica, natural ou
artificial, publica ou privada. Especificamente no ordenamento juridico
brasileiro, pedagio é o valor exigido pela Administragao, diretamente ou por
meio de um concessionario, que se manifesta mediante tributo ou preco,
pela utilizagdo de via conservada pelo Poder Publico.’

2.2 HISTORIA DO PEDAGIO

O pedagio € tado antigo quanto o surgimento das primeiras civilizagbes. Com
a invengdo da roda e a construgdo das primeiras estradas, o pedagio surge
inicialmente como manifestacdo de poder e arrecadagcdo de recursos sem que
houvesse alguma contrapartida para sua exigéncia. Por isso, desde sempre foi alvo
de grande impopularidade, visto que carregava na sua raiz uma matriz de opresséo,
a qual sempre resultou em reagdes de protestos, resisténcias e reivindicagdes pela
devida supress&o.*

' MEIRELLES, Hely Lopes. Ped4gio: condi¢es para sua cobranga. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1971,
p. 376.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Pedagio. In: Leticia Queiroz de Andrade (Org.). Decisdes e pareceres
juridicos sobre pedagios. Sdo Paulo: ABCR — Associacdo Brasileira de Concessionarias de Rodovias, 2002. p. 11.
 SAVARIS, José Antonio. Pedagio: pressupostos juridicos. Curitiba: Jurua, 2004 p. 102.

* Ibidem, p.36.
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Antigos escritos revelam sua pratica na india, por volta de 321 a.C., assim
como se relata sua cobranga, ha 4 mil anos, pelos caminhos que ligavam Siria e
Babildnia. Sacha Calmon® relata que o império dos Incas ja os exigia pelos caminhos
do altiplano da cordilheira andina. Também no esplendor de Cuszco se cobrava, com
excecdo do servico postal imperial. E em Roma que a origem do pedagio nos
permite verificar um principio de instrumento de desenvolvimento viario.

A expansao do império romano o converteu em civilizagdo que controlou os
continentes europeu, africano e asiatico. Neste dominio, foi estabelecida uma rede
viaria que perfazia milhares de quildbmetros de estradas pavimentadas em pedra e
piso terraplanado. Embora construidas através de mao-de-obra escrava e de
prisioneiros de guerra, o custo da obra era elevado e a responsabilidade do
financiamento se tornava uma quest&o sensivel.®

De inicio, o aporte financeiro era de responsabilidade dos proprietarios das
terras por onde cruzaria a estrada. Entretanto, devido a extensdo da malha, eram
necessarias cada vez maiores somas de recursos, 0s quais eram disponibilizados
pelo Imperador e por particulares que lucrassem com a conquista de novas terras.

Por fim, diante da insuficiéncia recorrente de fundos, foi criada a figura do
administrador de estradas, o curatores viarum, o qual detinha a atribuicdo de impor a
cobranca de contribuicdes para a manutencio, reparagao e construcido de novas
estradas. Nascem, assim, os direitos de pedagio, que traz em sua génesis o
progresso viario como inspiracdo de desenvolvimento social e um principio de
afetacdo.’

Na ldade Média também é marcante a presenga do pedagio, representando
a mais antiga fonte de fiscalizagdo e renda para o rei, senhores feudais e igreja. Os
direitos de pedagio eram concedidos ou retirados por manifestagdo do poder real.
Os vassalos do rei (duques, marqueses e condes) detinham as prerrogativas
realengas de ordem judicial, militar e econémica, e, assim, exerciam a cobranga do
pedagio em beneficio proprio. A pratica abusiva da exigéncia de pagamento impunha

verdadeiras barreiras comerciais a florescéncia das feiras e rotas de comércio.®

> COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito Tributario brasileiro. 11. ed. Rio De Janeiro: Forense,
2010, p. 410.

® SAVARIS, op. cit., p. 37.

7 Ibidem.

8 COELHO, loc. cit.
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Tal cobranga era vinculada a manutencdo de pontes, estradas e parte de
rios ou realizadas sob o argumento de disponibilizagdo de protegéo da circulagédo de
mercadorias e peregrinos, a qual era fornecida por meio de escoltas aos transeuntes
ou seguros as mercadorias.

Entretanto, a protegdo ndo era efetivamente eficaz, tornando os condutos
extremamente proibitivos e causando um embarago muito forte a circulacdo de
mercadorias e pessoas. De outra parte, a obrigagdo de manutengéo das estradas e
pontes era apenas formal, sendo realizadas poucas vezes e de forma precaria, de
maneira que as reclamacdes enviadas ao rei ndo raramente eram decididas por
anulagao ou revisao da concessao. Assim, nos parece que a ldade Média apresenta
um pedagio “sem causa’, como contrapartida de um direito feudal baseado no
exercicio da propriedade de terras e nas concessdes de prerrogativas reais.’

A partir do século XV, o poder real Francés inicia um maior controle na
fiscalizagao das tarifas e nos cumprimentos das obrigacdes, estabelecendo o dever
de manutengdo das vias pelas cidades, senhores e ordens religiosas que
arrecadavam o pedagio sob concesséo real. Assim, ha a afirmagéo do principio da
afetacdo das receitas do pedagio na Franca.™

Essa concepcado entra em contradicdo nos meados do século XVIII pela
imagem de duas feigdes da sociedade que se cruzam e sdo excludentes entre si:
uma de natureza tradicional, baseada na estabilidade e fragmentacao territorial, e
outra fundada na liberdade de comércio, pugnando pela mobilidade do homem e das
coisas através da abertura dos espacos. Esta nova sociedade resultante do
comércio, e que busca o aumento da riqueza, vé o pedagio como um elemento
ilegitimo no sistema de produgcdo do mercado. Também no contexto ideoldgico o
pedagio era visto como um meétodo abusivo e contrario aos principios estruturantes
da sociedade e dos valores da razdo humana. Assim, embora auténtica a
remuneragao da concesséo pelos investimentos realizados, aos poucos o pedagio
foi se deslegitimando frente as necessidades da laissez passer de liberdade do Novo
Regime."

Ao final da Revolug&o Francesa, subsistiria apenas a cobranga em algumas

pontes e os direitos de navegacéao fluvial. A Revolugdo expunha o pensamento de

* FOURQUIN apud SAVARIS, pp. 38 e 39.
" SAVARIS, José Antonio. Pedagio: pressupostos juridicos. Curitiba: Jurua, 2004, p. 39.
" CONCHON apud SAVARIS, p 40.
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que a nogao de dominio publico n&o era objeto de lucro do Rei, mas da Nacéo'?,
assim, na Franga do século XIX, as estradas seriam gratuitas e as despesas
repartidas entre Estado e departamentos, de acordo com a classificacéo da via™.

A ideia contemporéanea de constru¢cao e manutencao de estradas por meio
de Parcerias Publicas Privadas parece ter escopo na Inglaterra do século XVII com a
criacdo do sistema de turnpikes roads. Por meio de um ato parlamentar, esse
método permitia que agentes publicos e, mais tarde, grupos de particulares se
reunissem para a formacao de trusts, os quais eram autorizados a cobrar pedagio e
aplicar o produto da arrecadacido na construgdo, melhoramentos e manutencao das
vias. A ideia inicial era de que as rodovias retornassem ao controle das autoridades
locais téo logo atingissem condi¢des satisfatorias, no entanto, esse sistema, que se
pretendia provisério, perdurou ao longo do século XV

Chegou aos Estados Unidos por intermédio de autorizagdes legislativas que
permitiam ao capital privado e suas turnpikes corporations financiar a construgcéo de
rodovias, tendo o privilégio de exigir pagamento para quem as utilizassem. De fato, o
instituto foi utilizado como mecanismo de desenvolvimento das malhas rodoviarias
até meados do século XIX, momento em que passou a se tornar economicamente
inviavel frente ao progresso e expansao das estradas ferroviarias, as quais detinham
uma maior capacidade de transporte, ocasionando melhor circulagdo de pessoas,
bens e servigos. Com efeito, a cobranga de pedagio ira cessar no mundo ocidental a
partir da segunda metade do século XIX, seja pelo avango ferroviario, seja pelo
espirito do direito de liberdade francés.

Acontece que nova onda desenvolvimentista na industria automobilistica
vem promover relevante aumento no volume de transporte rodoviario, reacendendo
perspectiva de melhor relacdo de custos e beneficios entre os modais de transporte.
Assim, no inicio do século XX, o surgimento dessa viabilidade econdmica permite,
novamente, a elaboragao de projetos para construgdo de novas rodovias financiadas
mediante cobrancga de pedégios.15

Esses projetos previam, agora, a constru¢do de autoestradas modernas

como forma de concorréncia a malha ferroviaria. Assim, surge o conceito de

2 BEZANCON apud SAVARIS, p 41.

" DERYCKE apud SAVARIS, p 41.

¥ BRODERICK apud SAVARIS, pp.42 e 43.

'SAVARIS, José Antonio. Pedagio: pressupostos juridicos. Curitiba: Jurud, 2004, p. 43.
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autopistas como padrdo de obras rodoviarias. De resto, a notdria dificuldade
orgamentaria dos Estados em implementar tais projetos traz a tona uma nova feigéo
do pedagio como instrumento de politica rodoviaria, ao passo que seria utilizado
como meio de remuneracdo e amortizacdo do capital investido na construcdo desse
moderno sistema viario.'

Dessa forma, pouco antes da Segunda Guerra Mundial, nas palavras de
Aliomar Baleeiro, a cobranga de pedagio nas estradas rodoviarias sobre o trafego de

veiculos automotores estava “fadada a reabilitagdo”"’

, € assim o foi nos paises
centrais.

Na ltalia, foi instituido o pedagio em 1923, sendo atribuido na ocasido em
beneficio da ‘Acienda Autonoma de Stradi Statale’, empresa de capital misto (suico e
italiano) mais tarde nacionalizada pelo governo Benito Mussolini'®. A partir de 1925,
financiadas sob o regime de concessdes, houve a construgdo de varias rodovias, a
exemplo da autoestrada Milano-Laghi'®.

A Francga, buscando recuperar o atraso desenvolvimentista em relacdo aos
paises do Norte, desenvolve, no inicio dos anos 50, projeto de programa ambiental
para a construgcédo de novas rodovias, cuja utilizagao seria em principio gratuita. Mais
tarde ficou permitida a cobranga do pedagio pelo governo ou pelas concessionarias
responsaveis pela construgdo e manutengdo das modernas autoroutes.?

Nos Estados Unidos, o instituto ressurge com a inauguragdo da
Pennsylvania Turnpike, em 1940, sendo essa a primeira das denominadas vias-
expressas que viriam a ser construidas e administradas pelas empresas de estradas
de barreira, as Turnpike Companies, ou mesmo por autarquias governamentais, as
Authorities, as quais passariam a cobrar pedagio como forma de obtencédo de

recursos para financiar o sistema.?'

2.3 PEDAGIO NAS CONSTUICOES BRASILEIRAS

'® SAVARIS, José Antonio. Pedagio: pressupostos juridicos. Curitiba: Jurua, 2004, p. 44.

"BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 13 ed.
Rio de janeiro: Forense, 2015, p.860.

""MEIRELLES, Hely Lopes. Pedagio: condi¢des para sua cobranca. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1971,
p. 376.

PLEE apud Savaris p.44.

*MEIRELLES, op. cit., p. 377.

' Ibidem, p. 376.
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No texto constitucional de 1824, ja havia referéncias a impostos e algumas
taxas. Nao havia mengéao sobre a qualquer modalidade de cobranga pela passagem
em estradas, ao passo que essa pratica ja era realizada.

Em 1848, ha registro da contratagédo de investidor privado para a construgéo
e exploragao de ponte sobre o rio Sdo Francisco, na entdo Provincia de Minas
Gerais.??

No Brasil, a primeira via de rodagem foi concedida por decreto do governo
imperial em 1852, implementando a estrada “Unido e Industria”. Ressalta-se que a
autorizagdo para construir, melhorar e conservar a via ficou exclusivamente a
encargo do construtor, muito em conta dos beneficios advindos com o deslocamento
da producdo.?®

Naquela época, o financiamento de estradas e pontes era realizado,
invariavelmente, pela contratagcdo de setor privado, o qual recebia autorizagéo
imperial mediante leis especificas para constru¢cdo e posterior remuneragao pela
paga para passar.

A Constituicido Federal de 1891%*, sem mencionar o termo pedagio, expressa
pela primeira vez a vedagao da criacdo de impostos que impegam o transito e a

passagem de produtos e veiculos:

Art. 11 - E vedado aos Estados, como & Unido:

1 °) criar impostos de transito pelo territério de um Estado, ou na passagem
de um para outro, sobre produtos de outros Estados da Republica ou
estrangeiros, e, bem assim, sobre os veiculos de terra e agua que os
transportarem;

A Constituicdo de 1934% também nao faz referéncia ao pedagio, mas ja

menciona o género tributo e aprimora a vedagao que dificulta o transito:

Art. 17 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

IX - cobrar, sob qualquer denominacdo, impostos interestaduais,
intermunicipais de viagdo ou de transporte, ou quaisquer tributos que, no

2 MACHADO, Karl. Concessdes de rodovias. Mito e realidade. Sdo Paulo: Prémio, 2002, p. 80.

» VASQUEZ, Pedro Kamp. Album da estrada unifo e industria. Rio de Janeiro: Quatratim G, 1997, p. 23.
** BRASIL, Constitui¢io da Repblica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 27 set. 2019.

> BRASIL, Constitui¢io da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 27 set. 2019.
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territério nacional, gravem ou perturbem a livre circulagdo de bens ou
pessoas e dos veiculos que os transportarem;

A Constituicdo de 19372 estabelece praticamente os mesmos termos da
anterior, embora apresente redacdo distinta. Ainda ndo vemos alusdo ao pedagio
nesse dispositivo:

Art 25 - O territério nacional constituira uma unidade do ponto de vista
alfandegario, econdmico e comercial, ndo podendo no seu interior
estabelecer-se quaisquer barreiras alfandegarias ou outras limitagbes ao
trafego, vedado assim aos Estados como aos Municipios cobrar, sob
qualquer denominacédo, impostos interestaduais, intermunicipais, de viagao
ou de transporte, que gravem ou perturbem a livre circulagcdo de bens ou de
pessoas e dos veiculos que os transportarem.

Em linha com o desenvolvimento mundial do setor rodoviario, muito em

razao do advento do sistema de construgédo de rodovias submetidas a cobranga pela
passagem, a Constituicdo de 194627, pela primeira vez, institui a figura do pedagio:

Art. 27 - E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer limitagbes ao trafego de qualquer natureza por meio
de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de
taxas, inclusive pedagio, destinada exclusivamente a indenizagcdo das
despesas de construgéo, conservagao e melhoramento de estradas.
Interessante observar que a ressalva ao impedimento de causar embaracgos
ao trafego englobava nao s6 o pedagio, mas também quaisquer outras taxas que se
vinculassem ao fato.
A permiss&o constitucional da cobranga de pedagio fez surgir uma série de
leis estaduais contemplando a construcdo, conservacédo e melhorias das estradas e
vias pelas cidades do pais. Assim, tomamos como exemplo: Via Anchieta e Via
Anhanguera, trechos S&o Paulo-Jundiai e Jundiai-Campinas, em Sao Paulo; estrada
Itabuna-llhéus, na Bahia; e estrada Porto Alegre - Sdo Leopoldo, no Rio Grande do
Sul.
A Constituicdo de 19672 manteve disposicdo de ressalva somente pelo

pedagio, ndo mencionando a exagao por taxa, talvez pela intengdo de restringir a

*® BRASIL, Constituigio dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 27 set. 2019.
*" BRASIL, Constituigio dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 27 set. 2019.
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limitagdo de ir-e-vir. A nova redagdo admite o pedagio para atender aos custos das

vias e ndo mais para indenizar a construgcéo, conservacao e melhoramentos:

Art. 20 - E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:Il - estabelecer limitagbes ao trafego, no territério nacional, de
pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais, exceto o pedagio para atender ao custo de vias de

transporte;

Logo em seguida, A Emenda Constitucional 1/69 silenciou sobre a ressalva

a cobranga do pedagio, causando duvidas sobre a possibilidade de sua instituigao e

cobranga. Neste momento, a doutrina sustentou pela legitimidade de sua cobranca

mesmo sem fundamento constitucional. De um lado, afirmavam que o pedagio era

preco publico e ndo necessitava de limitagbes ao poder de tributar, visto que o uso

da via era facultativo; de outro, sustentavam que sendo o pedagio taxa, n&o era

necessaria sua ressalva a vedacédo de limitagao de trafego, pois que deveria apenas

obedecer a instituicdo da regra geral das taxas.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988, tornou a contemplar a figura do

pedagio, contudo com redagéo e fundamentos bem distintos dos textos anteriores:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: V -
estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrangca de pedagio pela

utilizagéo de vias conservadas pelo Poder Publico;

Como se percebe, a referéncia ao instituto do pedagio € explicita, contudo o

dispositivo ndo lhe dirigiu aquele cunho remuneratorio da destinagdo da receita, ao

mesmo passo que nao deixa claro o fundamento pelo qual possa ser exigido. Enfim,

esse é o problema a ser discutido no presente trabalho.

*® BRASIL, Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 27 set. 2019.

* BRASIL, Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao88.htm. Acesso em: 27 set. 2019.
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3 DOS TRIBUTOS
3.1 CLASSIFICAGAO

A doutrina utiliza os mais variados critérios para buscar uma classificagao
dos tributos em espécie. Paulo de Barros Carvalho® afirma que classificacdes
classicas carregam fortes conotagdes extrajuridicas e econémicas. Nesse sentido, o
referido autor inclinou-se pela classificagdo que possui fonte inspiradora na
existéncia do vinculo entre o fato descrito e a atuacdo do Estado em sentido amplo.

Foi Geraldo Ataliba quem criou essa verdadeira classificacao cientifica de
tributo, recepcionada pela quase unanimidade dos doutrinadores. Examinando as
legislacdes existentes, o autor verifica que o aspecto material da norma, ou consiste
numa atividade do poder publico, ou consiste em fato indiferente a tal atividade. Dai
decorre que, no primeiro caso, legislador vincula o nascimento da obrigagcéo
tributaria ao desempenho de uma atividade estatal e, no segundo caso, no.>’

Tradicionalmente, diversos autores fazem uso da terminacéo “fato gerador"
com o intuito de conceituar dois elementos semelhantes, mas que guardam sensivel
diferenga: o primeiro,serve para designar o enunciado descritivo do fato, aquele
conceptual e hipotético, contido na lei; o segundo, para designar o fato concreto que
se realiza no mundo dos fendmenos. Na visdo de Geraldo Ataliba*, ndo é correto
utilizar o mesmo termo para designar tanto a previsdo legal de um fato, quanto o
préprio fato.

O referido autor adota, assim, uma distingdo para essas duas figuras.
Denomina de “hipotese de incidéncia® o conceito legal, aquele representado pela
descrigcao legal e hipotética de fatos e circunstancias previstos na norma; e de “fato
imponivel”, aquele acontecido em determinado tempo e lugar, o qual configura a
hipdtese de incidéncia.>®

Expressdes semelhantes sdo utilizadas por Hugo de Brito Machado ao
ensinar que a “hipétese de incidéncia” designa com mais propriedade a situagéo
descrita na lei e que faz nascer a obrigacéo tributaria, ao passo que o “fato gerador”

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.59.

L ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pp. 130-131.
32 Ibidem, p.54.

3 ATALIBA, loc cit.
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€ a ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo que esta descrito na lei. Assevera o
referido autor: “a hipotese é simples descri¢ao, é simples previsdo, enquanto o fato é
concretizacdo da hipétese, é o acontecimento do que fora previsto”.>*

Abrigando preceito didatico, o art.4, do CTN*, salienta que o critério
determinante para identificar a natureza juridica de uma espécie tributaria € o fato
gerador em abstrato, ou hipétese de incidéncia, e sendo irrelevante o nomen juris e

demais caracteristicas adotadas em lei. Prescreve o dispositivo em comento:

Art.4 A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacédo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| - a denominacéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il - a destinacao legal do produto da sua arrecadacéao.

3.2 CONCEITO

Em nosso Estado de Direito, o tributo tem estrutura de relagao juridica, em
que a imposicao é estritamente regrada pela lei, ou seja, € uma prestagdo que deve
ser exigida nos termos previamente definidos em lei. Apresentam-se como receitas
derivadas, em oposi¢ao as receitas originarias produzidas pelo préprio patrimdénio
publico, contribuindo dessa forma os individuos para o financiamento dos
investimentos publicos e para o custeio das despesas coletivas, ndo apenas as do
proprio Estado, mas também as de entidades de fins publicos.

O conceito constitucional de tributo pode ser extraido da leitura do capitulo
dedicado ao Sistema Tributario Nacional, arts. 145 a 156, da Constituicdo Federal.
Segundo Costa, nogédo essencial desse conceito diz que o tributo correspondera a
uma relagdo juridica entre o Estado e contribuinte quando implementada situagao
fatica prevista em lei autorizadora dessa exigéncia, sendo o objeto uma prestagéo
pecuniaria, sem carater sancionatério, e disciplinada por regime juridico proprio.*

Cabe ressaltar que essa situagao fatica estara ou ndo vinculada a uma
atuacao estatal. Todavia, necessariamente, apresentara conteudo econédmico, sem o

qual nenhuma hipétese pode sustentar a instituicdo de tributo.

34MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 16°ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 102.

> BRASIL, Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172.htm.
Acesso em 27 set. 2019.

3 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 1. ed.- Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 105.
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Amaro estabelece conceito de tributo como sendo “prestacédo pecuniaria ndo
sancionatoria de ato ilicito, instituida em lei e devida ao Estado ou a entidades n&o
estatais de fins de interesse publico”.*’

Ataliba, ao afirmar que tributo é instituto nuclear do direito como obrigagao

de relagao juridica, ensina:

Juridicamente define-se tributo como obrigacéo juridica pecuniaria, ex lege,
que se nao constitui em sangédo de ato ilicito, cujo sujeito ativo € uma
pessoa publica (ou delegado por lei desta), e cujo sujeito passivo é alguém
nessa situacdo posto pela vontade da lei, obedecidos os designios
constitucionais (explicitos ou impll’citos).38

Para Becker, “tributo € objeto da prestacdo que satisfaz o dever do sujeito
passivo da relagdo juridica tributaria de efetuar uma predeterminada prestacao,
atribuindo ao sujeito ativo o direito de obter a prestagéo”.*

Com relagdo as divergéncias na doutrina sobre o conceito de tributo,
Machado sustenta que “em principio, ndo € funcdo da lei conceituar. A lei deve
conter uma regra de comportamento. Entretanto, em face de controvérsias, as vezes
deve a lei estabelecer conceitos. Isto aconteceu com o conceito de tributo, que é
atualmente, no Brasil, legalmente determinado”.*

O autor se refere ao Codigo Tributario Nacional, que em seu art.3° fornece o

conceito legal de tributo:

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Diante dos termos do conceito legal, passaremos a examinar seus diversos

elementos.

3.2.1 Prestacao pecuniaria compulsoria

37 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 47.

38 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 34.
** BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 261.
* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributirio. 37.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016 p. 57.
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No ordenamento juridico tributario brasileiro o objeto do tributo € a prestagéo
pecuniaria, quer dizer, o cumprimento se faz pela entrega de dinheiro. N&do é mais
admitido nos sistemas tributarios modernos prestagdes in natura (em bens) ou in
labore (em trabalho, em servigos). A compulsoriedade se caracteriza pela auséncia
do elemento vontade no suporte fatico da norma tributaria. E compulséria porque o
dever juridico tributario € imposto coativamente por lei independentemente do
concurso da vontade do contribuinte. Nado se pode afirmar que a prestagao seja
compulséria por ser o pagamento do tributo obrigatério.*’

Machado adverte que a distingao se vislumbra no nascimento da obrigagéo
e ndo no adimplemento. Assim, as obrigagdes juridicas sdo legais ou contratuais. As
prestagdes contratuais também sao obrigatorias, nascem diretamente do contrato,
porém derivam somente indiretamente da lei. Ao passo que na prestacao tributaria a
obrigacdo nasce diretamente da lei, sem o carater volitivo do sujeito passivo.*?

Amaro compartilha da mesma opinido ao expressar que o “nascimento da
obrigacdo de prestar (o tributo) é compulsério (ou forgado), no sentido de que esse
dever se cria por forga da lei (obrigacédo ex lege), e ndo da vontade dos sujeitos da

relagdo juridica (obrigacdo ex voluntate)”.**

3.2.2 Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir

A doutrina majoritaria enxerga na expressao “em moeda” uma flagrante
redundancia do vocabulo “pecuniaria”, com a qual o texto qualifica a prestacéo
tributaria. De qualquer sorte, a prestacao é pecuniaria, e seu conteudo deve ser
satisfeito em moeda.**

Em relagc&o ao restante do comando, é questao é aferir se o sujeito passivo
tem direito de satisfazer a prestacdo ao entregar bens diversos do dinheiro.

Carvalho, em tom de critica, afirma que a locug¢do “cujo valor nela se possa
exprimir” teria ampliado o d&mbito das prestacdes tributarias, observando o seguinte:

“..quase todos os bens sdo suscetiveis de avaliagdo pecuniaria,

principalmente o trabalho humano, que ganharia a possibilidade juridica de
formar o substrato de relagdo fiscal. Com base nessa premissa, alguns

4 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 20.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, pp. 57-58.
43 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 44.
44 .

DIFINI, loc. cit.
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entenderam que o servico militar, o trabalho nas mesas eleitorais e aquele
desempenhado pelos jurados realizariam o conceit405 de ftributo, ja que
satisfazem as demais condi¢bes postas pelo preceito.”

O carater pecuniario parece ser condigao inafastavel para a configuragao do
fenbmeno tributario. Nao ha como estabelecer associacdo entre tributo e a
obrigagdo que nao seja pecuniaria, contudo, a questdo em referéncia podera vir a se
resolver com outra forma ordinaria de extingao de crédito tributario, tendo em vista
que a Lei Complementar n. 104/2001, modificou o art.156, do CTN, acrescentando o

inciso XI que prevé expressamente a dagdo em pagamento de bens imoveis.*®
3.2.3 Que nao constitua san¢ao de ato ilicito

O tributo ndo tem natureza sancionatéria. Aqui reside a diferengca dos
tributos e das multas de direito publico, as quais sdo penalidades administrativas ou
penais. A hipotese de incidéncia do tributo é ato licito, enquanto a da norma
sancionatdria é ato ilicito.*’

A distingdo conceitual e estrutural entre tributo e multa, indica que ha
obrigagdo de pagar o tributo porque foi realizado um fato gerador. Obriga-se a
recolhe a multa por ter descumprido uma obrigagdo. O tributo se funda no poder
fiscal, enquanto a multa, no poder de punir.

Hugo de Brito Machado assevera que:

O tributo distingue-se da penalidade exatamente porque esta tem como
hipétese de incidéncia um ato ilicito, enquanto a hipétese de incidéncia do
tributo € sempre algo licito. Ndo se conclua, por isto, que um rendimento
auferido em atividade ilicita ndo esta sujeito ao tributo. Nem se diga que
admitir a tributacéo de tal rendimento seria admitir a tributagao do ilicito.*®

Entretanto, cabe ressaltar que circunstancias ilicitas podem acarretar fatos
geradores de tributo, e isso € irrelevante para o preenchimento da hipotese de
incidéncia. E o exemplo da exploragéo de casa de jogos de azar, ndo importa se a

4 CARVALHO, Paulo Barros de. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 52.

# Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

[...]

XI — a dagdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei.

4 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 22.
“ MACHADO, Hugo Brito. Curso de direito tributario. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 59.
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atividade ¢ ilicita, sob o ponto de vista tributario, vai estar preenchido o requisito da

hipdtese de incidéncia, que é a aquisicdo econdmica de rendimentos.*®
3.2.4 Instituida em lei

Decorrente do principio da estrita legalidade tributaria, o tributo é prestacéo
instituida ou aumentada por meio de lei, sendo, portanto, obrigacdo ex lege. O
instrumento adequado para sua instituicdo é a lei ordinaria. Entretanto, a
Constituicdo Federal, expressamente, descreve 0s casos em que € necessario
instituir o tributo através de lei complementar, nesse caso poderemos falar em
exigéncia de legalidade qualificada.®

A lei que instituir o tributo devera também definir e descrever sua hipotese de
incidéncia, os sujeitos da obrigacdo, indicar os elementos necessarios ao
conhecimento do valor a ser pago, e.g.,base de calculo e aliquota, bem como o
prazo respectivo.

Paulsen leciona que a referéncia a instituicdo por lei perfaz “um requisito de
validade, e ndo de existéncia do tributo. Tributo instituido sem lei ndo tera
sustentagdo para ser exigido, ao passo que sera inconstitucional a norma infralegal

que o criou, restando essa, invalida”.®’

3.2.5 Cobranca mediante atividade plenamente vinculada

A atividade administrativa € classificada conforme o grau de liberdade
atribuida a autoridade no desempenho de suas funcbes. Dessa forma, a atividade
administrativa pode ser desempenhada pelos agentes do ente estatal mediante atos
discricionarios ou atos vinculados.

Ao desempenhar atividade discricionaria, segundo Machado, “a autoridade
administrativa dispde de liberdade de decidir sobre a conveniéncia e a oportunidade
de agir e sobre como agir. A lei estabelece um fim a ser alcangado, a forma a ser

observada e a competéncia da autoridade para agir’.>

¥ MACHADO, Hugo Brito. Curso de direito tributario. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, pp. 59 e 60.
50 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 22.
> PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2017, p. 42.

> MACHADO, op. cit., p. 62.
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Nesses atos discricionarios, o conteudo, ou pelo menos parte dele, ndo é
predeterminado em lei, ficando sua pratica a juizo de conveniéncia do agente
administrativo competente.

Na atividade vinculada, a autoridade administrativa ndo tem prerrogativa de
fazer juizo de conveniéncia ou oportunidade. O conteudo a ser seguido esta
determinado na lei, ndo resta campo para escolhas politicas ou administrativas. E
dizer que a lei - além de estabelecer o fim a ser alcangado, a forma a ser observada
e a competéncia da autoridade — ainda prescreve o momento, 0 agir e o conteudo
vinculativo da atividade.

Em consequéncia do principio da legalidade, a arrecadagéo dos tributos é
ato vinculado, se previsto em lei, é devido e, necessariamente, tem que ser cobrado.
N&do pode o agente fiscal dispensar seu pagamento por juizo de conveniéncia,

consideragdes de justica ou apreciagao de excessivo 6nus no caso analisado.”
3.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS
3.3.1 Estrita legalidade tributaria

O principio da estrita legalidade vem expresso no art. 150, |, da CF, e
estabelece que, sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Essa limitacado se traduz de uma especificagado do art. 5°, I, da CF, que trata
do principio da legalidade, o qual menciona que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Como diz Luciano Amaro, o principio da estrita legalidade é multissecular, foi
consagrado na Carta de Jodo Sem Terra, em 1215, na Inglaterra, onde os bardes
ingleses impuseram ao rei a necessidade de obtengdo prévia da aprovagdo dos
suditos para a cobrancga de tributos, 0 que se passou a conhecer como a maxima de

“no taxation whitout representation”.>*

53 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 23.
4 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 134.
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O conteudo deste principio supera a simples autorizagdo legislativa para
cobranca ou aumento do tributo. A lei deve prescrever os dados necessarios para
identificar o fato gerador e a quantificagdo do tributo, ndo deixando a autoridade
administrativa o juizo de conveniéncia e oportunidade para determinar os critérios
que vao definir os valores a serem recolhidos®. Necessaria a lei, entdo, ndo apenas
para instituir novo ftributo, mas também para efetivar majoragdo de algum ja
existente, mediante artificios como o aumento da base de calculo, a elevagcdo de
aliquota, a reducdo do prazo de pagamento ou qualquer outra mudanga na
sistematica de sua apuragdo®.

A lei exigida na Constituigdo Federal para a criagéo do tributo €, como regra,
a lei ordinaria. Assim, nenhum tributo podera ser criado ou aumentado por decreto,
portaria ou qualquer outro ato infralegal instituido pelo Poder Executivo. Entretanto,
existem importantes excegdes a esse principio quando nos referimos aos impostos
de competéncia da Unido elencados no art.153, § 1°, da CF, o qual faculta ao Poder
Executivo, “atendidas as condi¢cbes e os limites estabelecidos em lei, alterar as
aliquotas dos impostos enumerados nos incisos |, I, IV E V”. Esses impostos s&o,
respectivamente, de importacao, de exportagao, de produtos industrializados e o de
operagdes financeiras.*’

Como diz Difini, quanto a esses impostos o principio de legalidade esta
relativizado. O Poder Executivo, através de atos de hierarquia normativa inferior a lei
ordinaria, como portarias do Ministro da Fazenda ou Decretos do Presidente da
Republica, pode alterar suas aliquotas para mais e com isso aumentar os impostos.
Justificativa para isso seriam esses impostos fazerem parte da cadeia interventiva,
necessitando o Poder Executivo de instrumento legal agil para alterar suas aliquotas
com a finalidade de regular o comercio exterior, a economia e a produgao nacional,
areas em quais esses tributos estdo inseridos.>®

Assim, as excecdes estdo restritas a esses impostos citados e também a
ressalva de convénio do ICMS incluida, pela Emenda Constitucional n. 3/93,
prescrita pelo art. 1585, § 2° XIll, g, da CF. Quanto as demais espécies tributarias:

53 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 134.

°® BERTI, Flavio de Azambuja. Pedagio: natureza juridica i luz do sistema constitucional. 1 ed. Curitiba:

Jurua, 2003, p.39.

Z; DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 73 ¢ 74.
Ibidem, p. 74.
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taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimo compulsério e demais contribuicdes, o
principio da legalidade ¢ absoluto.*®

Luciano Amaro relata disposi¢ao contida no art. 150. § 6°, de exigéncia de lei
especifica para definicdo de “subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo,
concessao de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribuicdes. Mais do que lei, reclama lei especifica, especialmente editada para
tratar exclusivamente daquelas matérias contida nestes tributos. Esse comando tem
por objetivo evitar que na discussdo de leis dos mais variados assuntos de
competéncias legislativas, como por exemplo a discussdo de relagbes de trabalho
ou o desenvolvimento de setores econdmico, sejam aprovadas isen¢des ou figuras
analogas com preceitos tributarios sem que o Legislativo tenha lhes dedicado

atencdo especifica, conforme o preceito legal.®

3.3.2 Anterioridade tributaria

O principio da anterioridade impede que em meio a um exercicio fiscal
venha a ser alterada as formas e prazos de pagamento do tributo, causando reflexos
negativos ao patriménio do contribuinte. Isso é justificavel para proporcionar ao
cidaddo um tempo minimo razoavel a fim de reprogramar suas atividades e rever
seus gastos e investimentos. Segundo Leandro Palsen, n&o se trata apenas de
prover previsibilidade ou ndo surpresa, mas sim proporcionar, a anterioridade,
garantia de conhecimento antecipado da lei tributaria mais gravosa.®’

A Constituicdo federal apresenta duas normas de anterioridade dispostas em
seus dispositivos. A anterioridade de exercicio e a anterioridade nonagesimal.

Assim, a lei instituidora ou majoradora de determinado tributo, quando
aprovada e publicada num determinado exercicio fiscal, somente produzira efeitos a
partir do inicio do exercicio subsequente em respeito ao principio da anterioridade
tributaria constante no art. 150, Ill, b, da Constituicdo Federal.

De outra forma, a anterioridade nonagesimal traz garantia ao contribuinte de
que, entre a publicagdo da lei a qual cria ou aumenta o tributo e sua incidéncia

capaz de gerar obrigacéo tributaria, devera ser transcorrido um periodo de 90 dias.

3 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 136 e 137.
5 Ibidem.
! PALSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2017, p. 30.
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Esses comandos estdo contidos nos art. 150, Ill, ¢, bem como no art. 195, § 6°,
ambos da Constituicdo Federal.

E importante ressaltar que ndo existe mais em nosso ordenamento
constitucional o principio da anualidade tributaria, o qual exigia a prévia autorizagéo
na lei orcamentaria anual para que o tributo pudesse ser aumentado ou instituido.®?

A regra geral é que sejam aplicadas as espécies tributarias tanto as
exigéncias da anterioridade de exercicio, quanto as de intersticio dos 90 dias da
publicagdo da lei com a finalidade tributaria. Esses comandos sdo cumulativos, se
completam na medida em que um reforga o outro.®®

Na analise das espécies tributarias, temos que as excegdes para as regras
de anterioridade sao taxativas, existem aqui numerus clausus. Nao se devendo
confundir o rol de excecbes para a anterioridade de exercicio com o atribuido a
anterioridade nonagesimal.

Regina Helena Costa elaborou um quadro explicativo de forma didatica, o
qual identificou como regimes juridicos de anterioridade quanto a sujeicdo ou
aplicacao das excegdes aos tributos presentes no texto constitucional. Passamos a
exibi-lo em seguida, cabe ressaltar que a autora se refere aos conceitos de
anterioridade de exercicio e nonagesimal como anterioridade genérica e especial,

respectivamente:

1) observancia de ambos os principios — anterioridade genérica e especial,
que constitui o padrao do sistema tributario;

2) ndo sujeicdo a nenhuma modalidade de anterioridade: empréstimo
compulsoério para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia (art.148, |) ;
Imposto de Importagéo (art. 153, I); Imposto de Exportagéo (153, 11);I0F
(art. 153, V); e impostos extraordinarios (art.154, Il);

3) aplicagdo da anterioridade genérica, mas nédo da especial: IR (art.153,
ll), fixacdo da base de calculo do IPVA (art. 155, Ill); e IPTU (art. 156, |);

4) aplicacdo da anterioridade especial, mas ndo genérica: IPI (art. 153, IV);
bem como ao ICMS incidente sobre operagbes com combustiveis e
lubrificantes ( art. 155, § 4°, 1V, ¢), e a contribuicdo de intervengéo no
dominio econbmico relativo as atividades de importagdo ou
comercializagdo de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus
derivados e alcool combustivel (art.177, § 4° b), por forca da EC
n.33,de 2001;

62 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 76.
% Ibidem, p.75.



31

5) aplicagdo da anterioridade nonagesimal, especifica para contribuicdes
socé?is destinadas ao financiamento da seguridade social ( art.195, §
6°).

Quanto as demais espécies tributarias, estardo sempre a obedecer a regra:
taxas e contribuicdes de melhoria, bem como os tributos dos Estados e Municipios
deverdo observar a exigéncia de cumulatividade dos principios da anterioridade do
exercicio e da anterioridade nonagesimal, com exceg&o da, ja menciona acima,

incidéncia nas aliquotas de ICMS prescrita no art. 155, § 4°, IV, da CF.%®
3.3.3 Irretroatividade tributaria

A nocéo de irretroatividade relativa da lei como principio geral vem expressa
no art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal, o qual estatui que a lei ndo podera atingir
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ainda sdo mencionadas
outras vedagdes constitucionais de irretroatividade na definicdo de crimes e
estabelecimento de penas (art. 5°, XXXIX), bem como em relagdo a afirmacgéo de
que a lei somente retroagira para beneficiar o réu (art. 5°, XL).%

No ambito tributario, a Constituicdo impde preceito especifico abrigado no
art. 150, Ill, a, segundo o qual é vedado as pessoas politicas cobrar tributos “em
relagéo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentados”.

Luciano Amaro critica, abaixo, a redagcédo desse dispositivo, o qual, segundo
ele esta dirigido ao aplicador da lei, que n&o pode fazé-la incidir em fatos pretéritos,
bem como dirigido ao legislador, que ndo pode ditar regra para tributar fato passado:

O texto ndo é feliz ao falar em fatos geradores. O fato anterior a vigéncia da
lei que institui tributo ndo é gerador. S6 se pode falar em fato gerador
anterior a lei quando esta aumente (e ndo quando institua) tributo. O que a
Constituicdo pretende, obviamente, é vedar a aplicagdo da lei nova, que
criou ou aumentou tributo, a fato pretérito, que, portanto, continua sendo
ndo gerador de tributo, ou permanece como gerador de menor tributo,
segundo a lei da época de sua ocorréncia.

% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢ao e Codigo Tributario Nacional. led.- Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, pp. 67 ¢ 68.

65 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 78.

% CARVALHO, Paulo Barros de. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 175 e 176.
67 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 141.
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O principio da irretroatividade da lei tributaria é revelado pela necessidade
de assegurar-se as pessoas seguranga e certeza em relagdo ao desdobramento de
seus atos pretéritos em face da lei. Decorre disso, a impossibilidade de que lei
tributaria mais onerosa seja aplicada em situagdes pretéritas, sendo inadmissivel
que novos efeitos tributarios seja atribuidos a atos, fatos ou situagdes ocorridas no
passado, gerando obriga¢des nao previstas naquele momento.

3.3.4 Principio da Isonomia ou da Igualdade tributaria

Esse principio decorre do ideal de igualdade que encontra fundamento no
art. 5°, caput, da Constituicdo Federal que dispde: “todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade...”.

O principio é particularizado, no campo dos tributos constitucionais, pelo
art. 150, I, da CF, o qual veda a desigualdade entre os equivalentes e a distingéo
com base na ocupacdo do contribuinte, ao prescrever a instituicao de "tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida
qualquer distingdo em razdo de ocupacéao profissional ou fungao por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos".

Implica dizer que toda pessoa que se enquadre na hipotese legalmente
descrita ficara sujeita ao mandamento legal. O comando aqui esta dirigido ao
aplicador da lei que ndo pode diferenciar os cidadaos, nem lhe ser facultado o
momento de reconhecer as pessoas o0 beneficio outorgado pela lei. Ao mesmo
tempo, o principio se dirige também ao proprio legislador e veda que ele dé
tratamento diverso para situagbes iguais ou equivalentes. Assim, nem pode o
aplicador, diante da lei, discriminar; nem esta autorizado o legislador, ao ditar a lei,
fazer discriminagdes. Visa o principio a garantia do individuo, evitando perseguicoes

e favoritismos.%®

o8 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 158.
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Cabe salientar, que no plano doutrinario, existem duas faces ou dimensdes
da igualdade: a igualdade perante a lei e a igualdade na lei, ou seja, através da lei.*®

A igualdade perante a lei aproxima a isonomia do principio da legalidade.
Trata-se de faceta da isonomia dirigida aos aplicadores do Direito, que deveréo
isonomicamente destinar a norma aqueles que realizarem a conduta descrita na
hipétese legal, sob pena de se atentar contra a legalidade. Na igualdade perante a
lei, verificar-se-a tdo somente se a lei esta sendo cumprida, no plano formal, de
maneira uniforme para todos os cidadaos a que se dirige.70

A igualdade na lei ou através da lei se volta ao legislador para que este
institua a norma em respeito ao imperativo corrente de que os iguais deverdo ser
igualmente tratados, enquanto os desiguais, na medida de suas dessemelhancgas,
deveréo ser diferentemente tratados. Esta dimensdo mostra-se como clausula geral
de proibigado ao arbitrio, dificultando a adog&o de critérios casuisticos e politicos das
situagdes equivalentes, que levem a promover discriminagdes gratuitas e artificiais.”

Expressa, assim, preocupagao do constituinte com os preceitos de igualdade
e isonomia, na medida em que obriga o legislador ordinario ao reconhecimento das
diferencas entre os contribuintes, tendo, portanto, que ofertar tratamento
diferenciado aos mesmos. Nao podera tratar duas situagcbes semelhantes de forma
diferenciada, ao passo que podera tratar situagdes desiguais de forma desigual, pelo
fato das pessoas nao estarem nas mesmas condigdes.

Importante definir qual a desigualdade que faculta, mas também identificar
qual desigualdade que obriga a discriminacdo, e para alcangar o tratamento
diferenciado de situagdes que apresentem certo grau de dessemelhancga, a doutrina
majoritaria se dirige a outro postulado constitucional tributario, a vista do
principio da capacidade contributiva. Deve ser diferenciado com isen¢gées ou com
incidéncia tributaria menos gravosa o tratamento de situagdes que n&o revelem
capacidade contributiva ou que meregam um tratamento fiscal ajustado a sua menor
expressdo econdmica.’?

Contribuintes que tém maior capacidade contributiva devem pagar maior

imposto em relacdo aos que tem menor capacidade contributiva. Entre os

69 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 137.

7 MACHADO, Hugo Brito. Curso de direito tributario. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, pp. 280 a 282.
! Ibidem.
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contribuintes de maior capacidade o tratamento deve ser igualitario, diferentemente,

todavia, quando o tratamento for com um contribuinte de menor capacidade.
3.3.5 Nao-Confisco

A Constituicdo estabelece no art. 150, IV, que é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar o tributo com efeito de confisco.

O confisco é a apreenséo, pelo fisco, de bens do contribuinte (representados
por moeda corrente) que comprometem excessivamente seu patrimbnio e sua
renda. Leandro Palsen o identifica como “tributacdo excessivamente onerosa,
insuportavel, ndo razoavel, que absorve a propria fonte da tributacégo”.”

Os tributos traduzem transferéncias compulsérias de recursos do individuo
para o Estado. Desde que a tributacdo se faca nos limites autorizados pela
Constituicdo, a transferéncia de riqueza do contribuinte para o Estado é legitima e
nao confiscatoria. O que se objetiva é evitar que, por meio do tributo, o Estado anule
a riqueza privada, preservando a capacidade econdmica do individuo.”

O principio da vedacdo de tributo confiscatério ndo € um preceito
matematico. Mais que critério informador da atividade do legislador, é preceito
dirigido ao intérprete e ao julgador, que, na analise dos fatos da situagdo concreta,
verificardo se determinado tributo invade ou néo o territério do confisco.”

Dessa forma, o problema estda em definir o quanto o tributo pode avancar
sobre o patrimbénio do individuo sem que haja a figura do confisco. Inexistindo
possibilidade prévia de fixar os limites quantitativos para a cobranga néo
confiscatoria, a definicdo concreta de confisco ficara a critério do poder judiciario que
devera se pautar pela razoabilidade na aferigdo dos montantes.”®

Para Ives Gandra da Silva Martins, o confisco se manifesta sempre que a
tributacdo retire do contribuinte a capacidade de se sustentar e se desenvolver,
afetando a garantia de atendimento as suas necessidades essenciais. Em sua viséo,
nao se pode examinar o confisco a partir de um determinado tributo, mas da carga

tributaria total que incide sobre este contribuinte. Estar-se-a, assim, diante de carga
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geral confiscatéria que indica a revisdo de todo o sistema, mas principalmente a
criacdo daquele tributo em especial que ultrapassou a capacidade contributiva do
cidaddo.”

3.3.6 Capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva esta expresso no art. 145, § 1°,
da Constituicdo, onde se prevé que, "sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econbmica
do contribuinte”.

Conforme o dispositivo constitucional, o principio da capacidade contributiva
se aplica aos impostos. Taxas e as contribuicbes de melhorias possuem carater de
retribuicdo, estando seu custo relacionado, respectivamente, ao servigo prestado ou
a valorizacdo decorrente de obra publica, e ndo a condicdo econdbmica do
contribuinte. ’® Entretanto, ha autores que afirmam ser principio fundamental de
tributacdo e aplicavel a todas as espécies tributarias, ainda que de modo distinto,
conforme as caracteristicas proprias de cada uma.”

Luciano Amaro observa que na formulagao juridica do principio, se busca
tanto a preservacdo da eficacia da lei de incidéncia, quanto a preservagcao do
patriménio do contribuinte, evitando que uma tributacdo excessivamente onerosa
comprometa seus meios de subsisténcia, seja pelos respectivos embarago do livre
exercicio de sua profissdo ou da livre exploragdao de sua empresa, bem como do
exercicio de outro direito fundamental.®

Assevera Aliomar Baleeiro que a “capacidade contributiva, objetivamente
considerada, pressupde, no individuo, uma base econémica — patriménio ou renda —
apta a suportar o gravame”.*’

E dizer que todos devem contribuir para financiar a estrutura estatal, mas
cabe ao legislador e ao fisco estabelecer critérios e pardmetros de tratamento

isonémico ao contribuinte, de modo que esse possa suprir as demandas do Estado
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por recursos, bem como garanta o0 minimo necessario para a sua sobrevivéncia e de
sua familia, ndo causando les&o a seu patriménio.

Dessa forma, capacidade contributiva evidencia uma das dimensdes do
postulado da isonomia, a igualdade na lei, que busca tratar de forma distinta
situagbes diversas, orientando a consecugao de um efetivo ideal de justiga fiscal,
capaz de fundamentar tratamento tributario diferenciado de modo a promover e n&o
violar o principio da isonomia.

A doutrina costuma citar alguns postulados que se aproximam e reafirmam o
principio da capacidade contributiva, sado eles: a personalizacdo, a
proporcionalidade, a progressividade e a seletividade.

A personalizagdo se traduz na adequacgédo do gravame fiscal as condigbes
pessoais de cada contribuinte, na medida em que as caracteristicas dos individuos
sejam levadas em consideragcdo para efeito de quantificagdo do montante do
imposto devido em cada situagao concreta.

O preceito expresso no postulado da proporcionalidade diz que o gravame
fiscal deve ser diretamente proporcional a riqueza evidenciada em cada situagao
impositiva. Assim, indica que o imposto incide sempre pelas mesmas aliquotas,
expressando uma relacdo matematica entre o crescimento da base de calculo e o
valor do imposto. Esse postulado esta ligado a razdo direta do crescimento da
riqueza, visto que a medida que esta aumente, proporcionalmente vai gerar mais
imposto.®2

A progressividade apresenta técnica de agravamento do 6nus tributario em
relagdo ao crescimento da base de calculo. Significa dizer que a as aliquotas serdo
maiores quando a base de calculo se alargar. A progressividade pode ser simples,
mediante a elevacdo de aliquotas quando cresce a base de calculo, ou gradual
quando haja aplicagcdo de aliquotas crescentes para a base de calculo que
ultrapasse o limite estabelecido para a aliquota anterior.®®

Quanto ao preceito da seletividade, estabelece o pressuposto de apresentar
tributacao diferenciada de acordo com a qualidade do objeto. Tem-se que o gravame
deve ser inversamente proporcional a essencialidade do bem, atribuindo-se

aliquotas diferentes para produtos diferentes. Apresenta técnica de realizagdo justica

82 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 164.
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fiscal ao pressupor que produtos supérfluos sdo adquiridos por pessoas com

capacidade econdmica maior.®*

3.3.7 Liberdade de trafego

O principio da liberdade de trafego de pessoas e bens esta previsto no
art.150, V, da Constituicdo Federal; a intermunicipalidade e a interestadualidade n&o
poderdo ser fatos geradores de quaisquer tributos, sejam federais, estaduais ou
municipais. Por isso se diz que o principio corrobora a liberdade de locomogéao
protegida pelo art. 5, XV, da Constituigdo Federal. Atesta Amaro nesse mesmo
sentido:

O que a Constituicdo veda é o tributo que onere o trafego interestadual ou
intermunicipal de pessoas ou de bens; o gravame tributario seria uma forma
de limitar esse trafego. Em dultima andlise, o que estd em causa é a
liberdade de locomogédo (de pessoas ou bens), mais do que a ngo-
discriminagdo de bens ou pessoas, a pretexto de irem para outra localidade
ou de |a virem; ademais, prestigiam-se a liberdade de comércio e o principio
federativo.

Paulsen assevera que tal limitacdo nao proibe “a cobranca, mesmo na
fronteira, do diferencial de ICMS, porquanto, nas operacdes interestaduais, o que
ocorre é a divisdo da arrecadacédo entre os Estados de origem e de destino,
mantendo-se a carga tributaria no mesmo patamar daquela inerente as operagdes
internas”.®

Cabe ressaltar que competéncia para instituicdo de pedagio so esta prevista
no dispositivo que trata da vedacdo de tributos intermunicipais ou interestaduais,
licito sera concluir que o trafego em trecho que esteja contido dentro do limite
territorial do préprio Municipio ndo sera onerado pelo pedagio.

Feitas essas consideragdes e ressaltando que no Brasil tributo € género,
passamos a analisar os tributos em espécie: impostos, taxas, contribuicbes de

melhorias, empréstimos compulsérios e contribuicbes especiais.

% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 165.
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3.4 ESPECIES TRIBUTARIAS

3.4.1 Os impostos

A Ciéncia das Finangas coloca os impostos em posi¢cao de destaque dentre
os tributos economicamente mais importantes. Os valores arrecadados por meio
desta espécie tributaria sdo bem mais expressivos do que aqueles auferidos pela
tributacdo por intermédio de taxas e contribuicbes. Em que pese essa relevancia em
matéria de arrecadacdo, do ponto-de-vista juridico, todos os tributos tém a mesma
importancia.®

O conceito de imposto vem disciplinado no art. 16 do CTN® como sendo o
“tributo cuja obrigagao tem por fato gerador uma situagao independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

O imposto é a espécie de tributo que tem seu fundamento de validade
centrado na competéncia tributaria da pessoa politica, a qual pode institui-lo e cobra-
lo, sem que o Poder Publico desenvolva atividade especifica em retribuicdo ao
contribuinte. Assim, o imposto € reconhecido como tributo sem causa pelo fato de
nao haver a necessidade da contraprestacao direta do ente tributario a quem paga o
tributo.®®

Necessario esclarecer que o valor arrecadado por intermédio dos impostos
tera retorno e destinacdo publica. Entretanto, as pessoas que o pagam receberéo
beneficios difusos como membros da comunidade, e ndo contraprestacdes diretas
do Estado correlacionadas com o montante pago por cada individuo.

E que o produto da arrecadagdo dos impostos é utilizado para fazer frente as
despesas gerais do Estado e para custear os servigos publicos de prestagéo
universal, como a saude, o ensino escolar e a segurancga publica. Estes fazem parte
dos servigos publicos de carater geral, também chamados de servigos uti universi,
visto que sao de utilizagcao universal por todos os individuos da comunidade.

Eduardo Sabbag bem reafirma essa ideia:

86CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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[...] o servigo publico geral (universal ou ut universi), isto é, aquele prestado
indistintamente a coletividade, inviabilizando a identificagdo precisa do
sujeito passivo e a quantificagdo do importe tributario devido.

O servigo publico geral provoca a percepgéo de receitas publicas, de modo
difuso, pela via arrecadavel dos impostos. o

Em verdade, o imposto tera sempre por hipotese de incidéncia um elemento
ligado a pessoa: ou certo comportamento do contribuinte, ou determinada situagao
juridica especifica na qual ele se encontre. O fato imponivel sera sempre realizado
pelo contribuinte, ndo havendo atividade especifica do ente publico nesse momento.

O imposto ndo surge de um servigo publico prestado ao contribuinte, nem
tampouco de uma obra publica realizada pelo estado. Surge de uma atuagéo
qualquer do obrigado sem a necessidade da contraprestagdo do ente publico. Nesse
sentido, por ndo haver o dever especifico sinalagmatico, se diz que a prestagéo
patrimonial do contribuinte é unilateral.®

Neste mesmo sentido, afirma Sabbag que “essa € a raz&o por que se diz
que o imposto é tributo unilateral. Em outras palavras, costuma-se rotular a exagao
de tributo sem causa ou gravame n&o contraprestacional, uma vez que desvinculado
de qualquer atividade estatal correspectiva”.’’

A hipétese de incidéncia do imposto estara sempre relacionada ou a um
comportamento do contribuinte, ou a uma situagao juridica na qual ele se encontre.
Uma dessas duas possibilidades sera o fato imponivel realizado pelo contribuinte e
que o deixara sujeito a cobranga do imposto, ndo havendo necessidade da entidade
publica realizar qualquer atividade especifica®.

Como alguns exemplos de impostos que nascem do comportamento do
contribuinte temos o ICMS, quando o comerciante realiza uma operagao mercantil; o
ISS, pelo fato de prestar um servigo, em carater negocial; o IRPF, pelo fato da
pessoa auferir rendimentos liquidos. De outro lado, como exemplos de uma situagao
juridica na qual o contribuinte se encontre, temos: o IPTU, pelo fato da pessoa ser
proprietaria de imovel urbano; o IPVA, na qual a hipétese de incidéncia é a pessoa

ser proprietaria de veiculo automotor; entre outros.

89 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 426.
90CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27*¢d. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 561.

"' SABBAG, op. cit., p. 403.

2CARRAZZA, loc. cit.
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O postulado da nao afetacdo dos impostos, previsto no art. 167, IV, da
Constituicdo Federal®, dispde que é proibida a vinculacdo de receita de impostos a
orgao, fundo ou despesa.

Segundo o critério da necessidade, a receita oriunda dos impostos deve ser
vertida para as despesas genéricas do Estado, notadamente relacionadas aos
servigos publicos uti universi. A margem de distributividade inerente é reduzida se a
destinacdo do produto arrecadado estiver previamente definida por acdo do
legislador. Nesse sentido, o postulado diz respeito aquilo que se deve fazer com o
produto arrecadado a titulo de impostos. E ordem dirigida ao legislador, que, de
pronto, se vé impedido de atrelar a receita proveniente dos impostos a fundo, 6rgao
ou despesa.

Contudo, o principio da nido afetacdo dos impostos nao é absoluto, comporta
excegdes constitucionalmente expressas que o mitiga, como, v.g., a reparticdo de
receitas tributarias, a destinagdo de recursos para as ag¢des e servicos publicos de
saude, bem com para manutengao e desenvolvimento do ensino, entre outras. Isso
se justifica na medida em que reserva, ao orgamento e a propria Administracdo em
sua atividade discricionaria na execucdo da despesa publica, espaco para

determinar os gastos com investimentos e politicas sociais.**
3.4.2 Taxas

Taxa € uma obrigagdo prevista em lei e que nasce da realizagdo de
determinada atividade estatal relacionada especificamente ao contribuinte. Neste
sentido, verifica-se ser inerente as taxas a caracteristica de serem exigidas em
contrapartida ao desempenho de determinada atividade do Poder Publico, raz&o
pela qual se diferenciam dos impostos.®

% Art.167. Sio vetados:

[...]

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto
da arrecadag@o dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as agdes e
servigos publicos de satide, para manutengdo e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da
administragdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 ¢ 37, XXII, e a prestagdo
de garantias as operagdes de crédito por antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto
no § 4° deste artigo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.
htm> Acesso em 12/10/2018.
94SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 418.
> VELLOSO, Andrei Pitten. Constitui¢io Tributiria Comentada. 3%ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2016, p.46.
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Como assevera Aliomar Baleeiro, “taxa é o tributo cobrado de alguém que se
utiliza de servico publico especial e divisivel, de carater administrativo ou
jurisdicional, ou o tem a sua disposicéo, e ainda quando provoca em seu beneficio,
ou por ato seu, despesa especial dos cofres publicos” ®. E dizer que o pagamento
da taxa enseja o recebimento de um servigo ou vantagem colocado a disposi¢céo
pelo poder publico.

Como outra caracteristica, a taxa apresenta a especializagdo do servico em
proveito direto e imediato por parte do contribuinte. Apura-se aqui o interesse do
contribuinte por contraprestagao na forma de beneficio ou servigo publico prestado,
colocado a disposicéo e custeado pelo Estado. Ha, neste sentido, segundo Pasquale
Russo, uma prestacdo que se inspira no principio da correspectividade®’, assim
referido com o sentido de troca de utilidades.

Carrazza enriquece esse pensamento afirmando que existe uma acéo de
comutatividade, ao passo que seja necessario ao Estado realizar algo em favor do
contribuinte para que dele possa exigir, validamente, esta exagao tributaria. Assim,
segundo o autor, ha um prestigio ao principio da igualdade, de forma que a
exigéncia fique restrita ao ente que se beneficiou ndo se transferindo aos demais
membros da comunidade o énus econdmico da atuacdo estatal.?®

Por conseguinte, podemos afirmar que as taxas sao espécies tributarias
vinculadas que apresentam na hipotese de incidéncia uma atuagdo estatal
diretamente referida ao contribuinte. Em suma, as taxas guardam caracteristicas
contraprestacionais entre a atividade do ente publico em fungdo da pessoa que
recebe o beneficio.

Esse tributo nos revela um carater sinalagmatico na base de calculo das
taxas, na medida em que deve mensurar o custo da atuacdo do Estado
relativamente proporcional a cada obrigado. A Taxa ndo pode superar a relagao de
razoavel equivaléncia que deve existir entre o custo real do servigo e o valor exigido
do contribuinte. Se, no entanto, houver um descompasso nesse calculo que cause

uma situacdo de onerosidade excessiva ao contribuinte, restara configurada

“BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 13. ed.
Rio de janeiro: Forense, p.848.

T RUSSO apud CARRAZZA, p. 566.

98CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27°ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 566.
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hipétese de utilizagdo do tributo com efeito confiscatério, em clara ofensa ao art.
150, IV, da CF®.

As taxas tém sua regra-matriz determinada no art.145, I, da CF:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

Esta atuacao estatal, portanto, devera colocar na hipétese de incidéncia das
taxas: ou a prestagdo de um determinado servigo publico, ou a pratica de certo ato
de policia. Como frisa Carrazza, esses fatos ndo podem ser produzidos por
particulares ou empresas privadas, mas somente pelo Estado, mediante
determinacéo legal. E que o exercicio do poder de policia e a prestacéo de servicos
publicos devem estar previstos em lei.'®

O poder de policia vem explicitamente definido no art.78 do CTN™'. Este é
um poder de policia administrativa, o qual ndo se deve confundir com a policia
judiciaria e nem com a policia de manutengdo da ordem publica’®?. Em linhas gerais,
esse poder esta ligado a possibilidade de edi¢do de regras legais e infralegais pelo
Estado, tendo por finalidade disciplinar o exercicio dos direitos de liberdade e de
propriedade dos cidadaos, compatibilizando esse exercicio com o bem comum € o
interesse publico.

Ruy Cirne Lima bem define o vocabulo “policia” com o intuito de enfatizar

seu conteudo de atividade administrativa para dirimir resquicios de duvidas:

% Art.150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

1V - utilizar tributo com efeito de confisco;

1% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2011, p. 567.

'%TArt. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragio publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencgdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢do e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou
ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo 6rgéo
competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei
tenha como discriciondria, sem abuso ou desvio de poder.

102 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.418.



43

No presente, entende-se por essa palavra toda restricdo ou limitacédo
coercitivamente posta pelo Estado a atividade ou propriedade privada, para
o efeito de tornar possivel, dentro da ordem, o concorrente exercicio de
todas as atividades e a conservagdo perfeita de todas as propriedades
privadas.'®

O poder de policia deve ser exercitado por meio de lei, a qual sera editada
por pessoa politica que tiver competéncia administrativa para ordenar ou restringir
direitos e liberdades individuais, nos termos da Constituicdo Federal. Somente apds
a edicdo da lei, podera a Administracdo Publica disciplinar abstratamente
determinada conduta por meio de regulamentos e atos administrativos de efeitos
concretos.

Desta forma, Geraldo Ataliba ensina que o poder de policia é exercido por
meio de (i) lei que limita a liberdade e propriedade das pessoas, (ii) regulamentos
que dao plena eficacia a estas leis, e (iii) atos administrativos que fiscalizam e
compelem os particulares a observancia daqueles preceitos Iegais.104

N&o € o simples exercicio do poder de policia que enseja a cobranga dessa
exacao. Mas sim o ato de policia consubstanciado num agir concreto e especifico de
pessoa politica competente que elabora e confecciona um documento, denominado
alvara, o qual levanta ou mantém uma abstencgao, ou, ainda, fiscaliza uma excegao
ja existente.

Dessa forma, a emisséo de juizo de poder de policia € sempre precedida de
diligéncias preparatérias agentes publicos desempenham trabalhos de exames,
vistorias, pericias, calculos, avaliacdes e outras atividades como condi¢cao e preparo
do ato de policia propriamente dito, o qual consiste em autorizar, licenciar,
homologar, permitir ou negar, entre outros, e que, enfim, permitam chegar a um
resultado ou a uma conclusdo que sera apresentada a pessoa interessada.'®

Importante afirmar que a mera potencialidade, ou seja, a utilizagao potencial
do ato de policia ndo preenche requisito para exigéncia da respectiva taxa. Somente
0 exercicio de atividade especifica e divisivel e que produz efeito individualizado ao

contribuinte autoriza a cobranca da exac&o.'®

%L IMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 7 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.306.

'ATALIBA, Geraldo. Taxa de policia — Localizagio e funcionamento. Estudos e pareceres de direito
tributario, vol. 3, Sdo Paulo, Ed. RT, 1980, p. 236.

195 ATALIBA, op. cit., p. 255.

1% CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 572.
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A outra modalidade de taxa prevista em nosso ordenamento diz respeito a
utilizacdo de servigos publicos prestados pela Administragdo Publica. O art. 77, do
CTN'%, transcrito a seguir, ja continha o comando que mais tarde foi recepcionado
pela Constituicdo Federal:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no @mbito de suas respectivas atribui¢des, tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagéo, efetiva
ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposigéo.

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

Aqui é conveniente notar que esse servigo publico ndo precisa ser usufruido
pelo contribuinte necessariamente. A simples existéncia e disponibilidade do servigo
ja ensejam a tributagdo por meio da taxa de servico. Em se tratando de taxas, os
servicos publicos aqui prestados sao aqueles de carater essencial ou especial,
chamados de servigos uti singuli porque, utilizados individualmente, podemos indicar

os individuos que direta e mais intensamente os usam.

O art. 79, do CTN, abaixo exposto, apresenta uma série de comandos, os
quais disciplinam e definem as caracteristicas desses servigos:

Art. 79. Os servigos 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 utilizagdo compulsoéria, sejam postos a
sua disposi¢do mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;
Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades autbnomas de
intervengao, de utilidade, ou de necessidades publicas;

Il - divisiveis, quando suscetiveis de utilizagdo, separadamente, por parte
de cada um dos seus usuarios.

A prestacdo de servigo publico, quando determinado em lei, tem carater
obrigatério para a Administracdo Publica. Contudo, de acordo com a determinagéo
legal, a utilizagdo do servigo pelo cidadao pode ser facultativa ou compulsoria.

Quando o contribuinte usufrui o servigo publico a qualquer titulo por iniciativa
prépria e liberalidade sua, ndo necessitando justificar ou prestar esclarecimento dos

seus motivos de foro intimo para tal, dizemos que a utilizagdo desses servigos foi

107 BRASIL, Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em;

<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em 25/11/2018.



45

efetivamente fruida de forma facultativa. Esta utilizacdo efetiva, evidentemente,
enseja a cobranga da taxa.

A utilizagado potencial esta traduzida pela possibilidade de fruicdo de um
servigo publico em pleno funcionamento que, estando a disposicao do contribuinte,
mediante aparelhamento administrativo estatal adequado, ndo foi por ele utilizado.
Tendo este servigo publico carater compulsério, mesmo que n&o seja fruido pelo
contribuinte, a taxa devera ser cobrada.

Os servigos publicos compulsérios sao aqueles em que a lei presume sua
utilizacdo mediante imposi¢ao, sob a justificativa de estarem eles relacionados a um
interesse publico maior.

Os servigos legitimadores da instituicdo e exigibilidade das taxas, ditos
assim especificos e divisiveis, sdo aqueles capazes de serem mensuraveis,
quantificaveis e atribuiveis a um determinado contribuinte. O fato imponivel neste
caso sera sempre um servigo publico, o qual nao necessariamente sera prestado ao
sujeito em particular ou por ele fruido; contudo, estando a disposi¢ado e podendo ser
traduzido em unidades de medida individualizaveis ao sujeito passivo, tornar-se-a
possivel a exigéncia da exacao tributaria.'®®

Servigo divisivel é aquele que por sua natureza propria permite que se
identifique a fracdo utilizada individualmente pelo contribuinte e que, por
consequéncia, permite calcular o montante do tributo devido em cada caso em
funcao dessa fracdo individualmente utilizada.'®

Eliana Calmon descreve muito bem os requisitos especificidade e

divisibilidade em obra que participou como colaboradora:

Servigo Publico gerador de taxa deve ser especifico (destacado como
unidade autbnoma) e divisivel (possibilidade de utilizagdo por parte de cada
usuario). Além da autonomia de cada unidade de servigo, exigi-se que seja
ele prestado ao contribuinte (utilizagdo efetiva), ou posto a sua disposicéo
(servigo em funcionamento para ser utilizado quando necessario).""°

'% BERTI, Flavio de Azambuja. Ped4gio: natureza juridica 4 luz do sistema constitucional. 1* ed. Curitiba:

Jurud, 200 3, p.76.

%' S0UZA, Renato Gomes apud LACOMBE, Rodrigo Santos Masset; PEIXOTO, Marcelo Magalhées,
coordenadores. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: MP Editora, 2005, p.733.

1o FREITAS, Wladimir Passos de, coord.. Codigo Tributario Nacional comentado: doutrina e
jurisprudéncia. 5% ed. Sdo Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2011, p.541.
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Conforme o art. 145, § 2°, da Constituicdo Federal, as taxas nédo poderéao ter
base de calculo propria de impostos. Essa determinagao tem a intencdo de evitar
que o Poder Publico manipule abusivamente os servigos publicos com o fito de
incrementar receitas e carrear dinheiro para os cofres publicos. Ao fixar indices de
tributacado tipicos de impostos, como, e.g., a renda, a despesa, o patriménio, na
consideragao de taxas, estaria agindo manifestamente com falta de nexo légico da

hipdtese de incidéncia.'"

3.4.3 Contribui¢coes de melhoria

A contribuicdo de melhoria representa a possibilidade de o Estado exigir
tributo dos proprietarios de bens imoveis valorizados com a realizagdo de obra
publica. Esta prevista em nosso ordenamento juridico na Constituicdo Federal, art.
145, 111,"? e no Cédigo Tributario Nacional, arts. 81" e 82.

No ambito da aplicacdo dos tributos, sdo observados alguns preceitos: para
os impostos, destaca-se a capacidade contributiva do contribuinte, para as taxas, a
retribuicdo ou remuneragdo dos servigcos publicos e para as contribuicbes de
melhoria, prevalece a ideia de proporcionalidade ao beneficio especial recebido, em
decorréncia da obra publica.

Assim como as taxas, a contribuicdo de melhoria também €& um tributo
vinculado a uma atuagédo estatal. Entretanto, as duas se distinguem por dois pontos
relevantes: as contribuicbes de melhorias pressupdéem obra publica e ndo servigo

publico, e ainda necessita de um fator adicional que é a valorizagdo do imével do

""" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 584.

"2 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

[...]

III - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

"3 Art. 81. A contribuigdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no dambito de suas respectivas atribuigdes, ¢ instituida para fazer face ao custo de obras publicas de
que decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o
acréscimo de valor que da obra resultar para cada imovel beneficiado.
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contribuinte. Por isso se afirma que a contribuicdo de melhoria é um tributo vinculado
a atuagdo Estatal indiretamente referido ao obrigado."™

O fato gerador da contribuicdo de melhoria é a valorizagdo imobiliaria
decorrente de uma obra publica. Para que se configure o fato imponivel da exacéo,
n&o basta que haja obra publica, nem que haja incremento patrimonial imobiliario. E
preciso haver direta relacdo entre a obra e a valorizagdo.'"

A base de calculo da contribuicdo de melhoria € o quantum de valorizagao
experimentada pelo imovel, ou seja, o beneficio real que a obra publica adicionou ao
bem imovel da zona valorizada. Em outras palavras, traduz-se no plus valorativo ou
no acréscimo de valor.''®

O fundamento da cobranga dessa exagao se espelha na igualdade, pois, em
principio, o beneficiario € aquele numero reduzido de contribuintes titulares de direito
de propriedade sobre imoveis lindeiros a obra publica executada pelo ente Estatal. A
contraprestacdo se exige pelo acréscimo patrimonial decorrente da valorizag&o
imobiliaria resultante da obra. Como os recursos utilizados sao oriundos dos valores
arrecadados de toda a comunidade, nada mais justo que, por uma questdo de
isonomia, se tribute os beneficiarios com a finalidade de adequar a redistribuicdo dos
recursos publicos.'"” Assim, teorias fundadas na isonomia e no enriquecimento sem
causa sao idéneas para justificar a instituicdo da contribuicdo de melhoria.

A conclusao da obra é condigao para a cobranga da exagao. O fato gerador
da contribuicdo de melhoria é instantaneo, ocorrendo uma unica vez, devendo o
pagamento ser realizado apos o término da obra, uma vez identificada a valorizagao
imobiliaria experimentada pelo imével. Nada impede que esse pagamento seja
parcelado. Devemos observar que esta de obra publica deve ser permanente, e nédo
temporaria, a qual tenha ocasionalmente sido construida para atender certa
demanda proviséria, caso em que ndo podera exigir o tributo."'®

No ambito da base de calculo da contribuicdo de melhoria, ha dois limites
gue devem ser observados influenciam com expressividade o processo de cobranga

da exacgdo. S&o limite total ou global e o limite individual.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27ed. Sdo Paulo: Saraiva 2016, p. 65.

5 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 595.

16 Ibidem, p. 594.

""" BERTI, Flavio de Azambuja. Ped4gio: natureza juridica 4 luz do sistema constitucional. 1* ed. Curitiba:
Jurua, 2003, p.42.

"8 CARRAZZA, op. cit., p. 596.
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O limite global esta previsto no art. 3°, do Decreto-Lei n. 195/67, assim como
o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 81 se reporta aos limites totais e
individuais. Como o art. 145, lll, da Constituicdo Federal nada estabeleceu em
contrario, ndo se pode considerar o Decreto-Lei e o CTN incompativeis com a
Constituicdo Federal, porquanto inexiste qualquer conflito que imponha obice a
teoria da recepgéo.’®

O limite total ou global é parametro que se impde como “teto” de cobranga,
ponto acima do qual ndo se pode arrecadar, sob pena de servir ao enriquecimento
injusto do Estado, razdo pela qual ndo se pode admitir uma arrecadagédo acima do
montante do custo da obra.

O limite individual indica uma proteg¢ao a cada proprietario, manifestando nao
ser licita a cobranga em montante superior ao da mais-valia imobiliaria percebida, ou
seja, o acréscimo de valor que resultou da obra para cada imével. O referido limite
impde que a administracdo analise discriminadamente a valorizagdo de cada imovel
individualmente.'?°

Em algumas hipoteses, em vez de promover valorizagdo, a obra publica
pode causar desvalorizagdo dos imdveis adjacentes, cabendo ao lesionado provar o
ocorrido. Nesse caso, nao havera contribuicdo de melhoria, pelo contrario, competira
ao Estado oferecer uma indenizagdo correspondente ao proprietario prejudicado.
Caso o proprietario avalie a indenizagdo injustamente pequena, ou esta n&o seja

ofereci da, cabera ao lesionado buscar a reparacédo por meio da via judicial.121
3.4.4 Empréstimos compulsérios
O Empréstimo compulsdrio é tratado na art.148'%, da Constituicdo Federal.

Da analise do dispositivo, vé-se que somente a Unido pode instituir esse tributo,

ficando subordinada a legalidade qualificada para a criagao por lei complementar.

19 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 49.

20 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 599.

121 MACHADO, Hugo Brito. Curso de direito tributario. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 455.

'22 Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios:

I - para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia;

II - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no
art. 150, III, "b".
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Conforme se pode entender da leitura do art.148, os empréstimos
compulsérios sao tributos cujo critério de validagéo esta expresso em sua finalidade,
qual seja arrecadar recursos para uma situacdo de calamidade ou guerra externa,
ou, ainda, para investimento nacional relevante e urgente.

Deve haver vinculacédo entre o produto da arrecadacdo do empréstimo e a
causa motivadora de sua instituicido de modo que atenda efetivamente as finalidades
para as quais foi criado.'®

Pela leitura do art.150, § 1°,'®* as despesas extraordinarias para os casos de
calamidade publica, guerra externa ou sua iminéncia ndo se aplica o principio da
anterioridade, o que parece bem logico em vista da natureza da urgéncia revelada
na hipotese, aqui somente sera observada a anterioridade nonagesimal. Quanto aos
casos de investimento publico de carater urgente e relevante interesse nacional, ha
expressa remissdo ao art.150, I, b, ', podemos extrair que a instituicdo de
empréstimo compulsério neste caso devera respeitar, tanto a anterioridade de
exercicio, quanto a anterioridade nonagesimal, visto que a partir da Emenda
Constitucional n.42 as exigéncias sdo cumulativas.'®

A promessa de devolugcdo € uma caracteristica peculiar e exclusiva dessa
espécie tributaria. E da natureza dos empréstimos compulsérios a restituicdo
integral. Isso significa dizer que, para recompor o poder aquisitivo, o valor original
tributado deve ser acompanhado de correcdo monetaria pelos indices oficias. A lei
complementar que instituir o tributo fixara obrigatoriamente os prazos e as condigdes

de seu resgate.’”’

Paragrafo tnico. A aplicagdo dos recursos provenientes de empréstimo compulsério sera vinculada a despesa que
fundamentou sua instituigao.

123 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 66.

124 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios.

§ 1° A vedagido do inciso III, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, LI, IVe V;e 154, I; c a
vedagdo do inciso III, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, [, 153, L I, Il e V; e 154, II, nem a
fixacdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, 111, e 156, I. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

125 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

III - cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

"2 DIFINI, op. cit., p. 63.

127 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 62 ¢ 63.
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3.4.5 Contribuicoes especiais

Essa espécie tributaria esta prevista nos arts. 149 e 149-A da Constituigcao
Federal. Existem situagbes em que o Estado pratica a¢des voltadas a determinados
grupos de contribuintes com finalidades especificas. Como nao se tratam de agdes
gerais, custeadas por impostos, nem de agdes divisiveis, remuneradas por taxas,
estas agdes com finalidades especificas voltadas a determinados grupos seréo
custeadas pelos tributos denominados contribuigdes.

O que caracteriza as contribuicbes especiais € que o produto de suas
arrecadacbdes deve ser carreado para financiar atividades de interesse publico,
beneficiando certo grupo e, direta ou indiretamente, o contribuinte.

Leandro Paulsen afirma que o “custeio dentre os integrantes do grupo a que
se refere a atividade estatal € caracteristica essencial as contribuicoes,

denominando-se referibilidade” % .

Nesse sentido, ndo pressupde beneficio ao
contribuinte, mas, enquanto integrante de determinado grupo, que a atividade se
relacione a ele.

As contribuicdes especiais sdo divididas em subespécies definidas de
acordo com a finalidade a que se propdem: contribuicbes sociais, contribuicbes de
intervencdo no dominio publico, contribuicbes de interesse de categorias
profissionais e econémicas e contribuigdes de iluminagéo publica.

Ha dois tipos de contribuigdes sociais. Contribuigdes de seguridade social,
as quais sao destinadas ao custeio da previdéncia social, da assisténcia social e da
saude, estao previstas nos arts. 195, I, I, lll e § 4° e 239 da Constituigao Federal e
englobam as contribuigdes previdenciarias, a COFINS, a CSLL e as contribui¢des
para o PIS/PASEP; e contribui¢des sociais gerais, voltadas para outras finalidades,
representadas pelo FGTS, contribuicbes para o salario-educacgao e as contribuigdes
do sistema S — SESI, SENAI, SESC, SENAC e SEBRAE.

As contribuigdes de intervengao no dominio econémico, também conhecidas
por Cide, caracterizam-se por serem tributos setoriais que abrangem ramos da
atividade econdmica especificos. Constituem instrumentos autorizados a Uni&o

voltados ao direcionamento do comportamento dos particulares.'

128 PALSEN, Leandro. Curso de direito tributério completo. 8. ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2017, p. 45.

12 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributirio: Constitui¢io e Codigo Tributario Nacional. led.- Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 133.

el
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Segundo Difini, Cidi sdo aquelas contribuigdes “destinadas a exercer o
Estado sua funcdo reguladora da economia nacional, promover distribuicdo de
renda, enfim, de atuacdo estatal no sentido de fomentar maior justica social,
exercendo fungao distributiva”™®. Eventual intervencao realizada pela Unido tem por
finalidade corrigir distor¢ées, como a formagdo de monopdlios empresariais, ou
promover objetivos positivos, como o desenvolvimento das microempresas.

Dentre as contribuicbes de interesse de categorias profissionais e
econdmicas, também chamadas de contribuigdes profissionais ou corporativas,
situam-se as contribuicdes para os conselhos de fiscalizacdo profissional e a
contribuicao sindical.

Os conselhos profissionais sdo autarquias que fiscalizam o exercicio de
profissdes regulamentadas por leis especificas respectivas. As contribui¢gdes devidas
a esses conselhos s&o chamadas de anuidades, e tendo natureza tributaria,
submetem-se aos principios da legalidade, anterioridade e irretroatividade.
Exemplos destas autarquias sdo os Conselhos Regionais de Engenharia e
Arquitetura, os Conselhos Regionais de Enfermagem, a Ordem dos advogados do
Brasil, entre outros.™’

A contribuicdo sindical representa mais uma das fontes de receita dos
sindicatos. Cumpre salientar que ela, para ser tributo, devera ser estabelecida por
lei, cumprindo assim, o0s requisitos para sua instituicdo e cobranca. Nessa
contribuigdo, tanto ha interesse da categoria econbémica, representada pelos
empregadores, como da categoria profissional, representada pelos trabalhadores. A
contribuicdo sindical, quando autorizada, sera recolhida, anualmente em parcela
unica, e consistira na importancia correspondente a remuneragédo de 1 (um) dia de
trabalho, para os empregados, qualquer que seja a forma da referida remuneragao.

A Emenda Constitucional n.39/2002 adicionou o art.149-A"*? & Constituicdo
Federal, outorgando competéncia aos Municipios e ao Distrito Federal para instituir a
contribuicdo para custeio do servigo de iluminacao publica.

130 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 53.
BLCOSTA, op. cit., p. 138.

2 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuigdo, na forma das respectivas leis,
para o custeio do servigo de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, I e III.

Paragrafo tinico. E facultada a cobranga da contribuigio a que se refere o caput, na fatura de consumo de energia
elétrica

el
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Tal contribuicdo ndo € fonte que se preste a arrecadar recursos para
investimentos e custeio de outros servigos prestados a populagdo em carater geral
nos logradouros publicos. Sua destinagéo serve aos servigos de iluminagao de ruas,
pragas, avenidas, parques e demais bens de uso comum.”® A sua instituicdo deve
observar as garantias de anterioridade e irretroatividade.

Tem como credor o Proprio Municipio, sendo o sujeito passivo a pessoa que
reside, esta domiciliada, mantém imovel ou desenvolve atividade profissional no
local onde é prestado o servigo. O montante a ser pago de contribuicdo deve ser
modulado com cautela, guiado pela razoabilidade e levando-se em conta a

capacidade econdmica do contribuinte."*

'PALSEN, Leandro. Curso de direito tributirio completo. 8. ed. — Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 46.

3* CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27* ed. Sio Paulo: Malheiros,
2011, p. 689.
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4 NATUREZA JURIDICA DO PEDAGIO

4.1 NOCOES DE SERVICO PUBLICO E CONCESSOES

A atividade de operagdo e administragdo de rodovias abrange n&o sé a
conservagao, manutencao e a ampliagao das vias publicas, como o0 apoio ao usuario
e a regulagdo do trafego. Dessa maneira, busca a satisfagdo do interesse da
coletividade, ndo se resumindo apenas a satisfacdo do usuario de determinada
rodovia.

Assim, essa atividade se qualifica como servico de relevante interesse

publico, recebendo tal tratamento pelo art. 1°, IV, da Lei federal 9.074/95"°;

Art. 1°Sujeitam-se ao regime de concessdo ou, quando couber, de
permissao, nos termos daLei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995, os
seguintes servigos e obras publicas de competéncia da Unido:

IV - vias federais, precedidas ou ndo da execugao de obra publica;

Destarte, € interessante relatar breves consideragdes sobre servigo publico e
o instituto das concessdes desses servigos.

A constituicdo Federal dispde expressamente que incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, a prestacdo de servigos publicos. Importante ressaltar que
diante da natureza de alguns servigos, € permitida a delegacdo da prestagao.
Quando o Estado entende que n&o é conveniente deixa-las simplesmente a mercé
da livre iniciativa, certas atividades que consistem na prestacdo de utilidades
destinadas a satisfazer os anseios da coletividade em geral sdo qualificadas como
servigos publicos.

Com efeito, Bandeira de Mello se manifesta sobre o assunto da seguinte

forma:

“Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo 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 faga as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de

135 BRASIL. Lei n. 9.074 de 7 de julho de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19074cons.htm. Acesso em: 27 set. 2019.
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prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —, instit1uS|’6do em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.”

A atribuicdo primordial da Administragdo publica € oferecer utilidades aos
administrados, justificando sua presenga ao prestar servigos a coletividade. Assim,
Meirelles define o servigo publico como “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”."®

Ha servigos publicos que, por sua natureza de utilidade e essencialidade,
sdo exclusivos e privativos do ente estatal e somente por seus 6rgaos devem ser
executados. Em razao disso, sdo prestados pelo Estado direta ou indiretamente,
através de delegacao, com controle e fiscalizagdo do Poder Publico."®

A base constitucional do instituto é o art. 175"° da Constituicdo Federal. A
concessao de servico publico € o mais importante contrato administrativo. Nele o
Poder Publico opta por promover a prestacdo indireta dos servicos publicos.
Servigos concedidos sdo aqueles que o particular recebe por delegagédo e executa
em seu nome, por sua conta e risco, remunerado por tarifa, na forma regulamentar.

Bandeira de Mello se manifesta no mesmo sentido:

Concesséo de servigo publico é o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servigo publico a alguém que aceita presta-lo, por sua
conta e risco, nas condigdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder
publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econédmico financeiro,
remunerando-se pela propria exploragdo do servico, em geral e
basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do
servigo.

56 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrative. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
p. 699.

BT MEIRELLES, Hely Lopes, atual. ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 374.

B8 Ibidem, p. 375.

139 Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessio ou permissio,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

1I - os direitos dos usuarios;

IIT - politica tariféria;

IV - a obrigagdo de manter servigo adequado.

el
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A delegagdo contratual da execugdo do servico € autorizada e
regulamentada pelo Poder Executivo e o contrato de concesséo € ajuste de Direito
Administrativo, bilateral, oneroso, comutativo e realizado intuitu personae. Portanto,
€ acordo com vantagens e encargos reciprocos, em que se observam as condi¢des
de prestacao, o interesse coletivo na obtencao de servigco e a capacidade pessoal de
quem se propdem a executa-lo."*°

Na concessdao ndo ha transferéncia de propriedade ao concessionario,
mantém, o Estado, totais direitos e prerrogativas publicas. Apenas delega a
execugao de servigos, os quais ficam sujeitos a regulamentagao e fiscalizagdo do
poder concedente.

A Lei Geral das Concessdes - Lei 8.987/95'" - estabelece normas gerais
sobre o regime de concessdo de servigos publicos. Essa lei sistematizou varios
aspectos basicos da matéria, estabelecendo direitos e obrigacbes dos usuarios,
fixando regras da politica tarifaria, relacionando encargos do concessionario e do
poder concedente.

O conceito de concessao de servigos publicos vem definido no art. 2°,
ll,da Lei 8.987/95'?. Reunindo as caracteristicas gerais, podemos definir como
contrato administrativo por meio do qual o Estado transfere a uma pessoa juridica
privada a prestagcdo de um servigo publico, sendo remunerado pelo pagamento de

tarifa diretamente pelo usuario final '*®.

Importante observar que o status de
concessionaria ndo pode ser atribuido a pessoa fisica, mas tdo somente para
pessoas juridicas ou consorcios de empresas.

O concessionario, ao assumir a prestacao do servigo por sua conta e risco,
assume a responsabilidade civil pelos danos e prejuizos causados aos usuarios ou
terceiros ndo usuarios de forma objetiva e direta, respondendo o poder concedente

somente de forma subsidiaria.*

'O MEIRELLES, Hely Lopes, atual. ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, Jos¢ Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p 435.

I BRASIL, Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18987cons.htm. Acesso em: 27 set. 2019.

142 Art. 20 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

II - concessdo de servigo publico: a delegag@o de sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagéo,
na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;

143 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrative. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.375.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
pp. 784 e 785.
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Cabe ressaltar que a execucdo de servicos por meio de concessao tem a
obrigatoriedade de lei especifica que autorize e fixe os respectivos termos deste
contrato, isso é resultante da Lei 9.074/95.

Portanto, € sempre necessaria a instituicdo de lei autorizadora, que fixe os
termos do contrato, como complementagdo a norma geral justificadora da
transferéncia do servigo ao concessionario. Assim, as concessdes ficam submetidas
a duas categorias de normas: a primeira de natureza regulamentadora e outra de
ordem contratual.

As normas regulamentadoras sao as estabelecidas em lei e que disciplinam
a prestacao de servico adequado, podendo ser alteradas pelo poder concedente,
segundo critérios de interesse publico. As normas contratuais sdo consideradas
clausulas econdmicas e financeiras do contrato, e dizem respeito a retribuigao
pecuniaria e as vantagens e encargos das partes, sendo fixas, somente por acordo
podem ser modificadas.'®

E como sintetiza Mello, quando afirma que “para o concessionario, a
prestacdo do servico € um meio através do qual obtém o fim que almeja: o lucro.
Reversamente, para o Estado, o lucro que propicia ao concessionario € meio por
cuja via busca sua finalidade, que é a boa prestagado do servigo”'*°.

A outorga da concessao sera sempre efetuada mediante processo de
licitacdo, observada a modalidade de concorréncia e no julgamento sera analisando
critérios como os de menor tarifa, melhor proposta técnica, ou ainda, combinagao de
menor tarifa com melhor proposta técnica, etc., enfim, deve o edital fixar os
parametros e exigéncias para a formulacdo das propostas.’’

A fiscalizacdo do contrato cabe ao Poder Publico, que é fiador da execugao
e regularidade dos servigos publicos concedidos perante os usuarios. Em razéo
disso, a Administracdo Publica tem o direito de fiscalizar as empresas, a fim de
verificar sua boa administragdo, contabilidade, recursos técnicos, econémicos e

financeiros.'®

45 MEIRELLES, Hely Lopes, atual. ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 439.

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 740.

"“"MEIRELLES, op. cit., p. 441.

8 Ibidem, p. 444.
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Quanto a remuneracao do concessionario, tem-se que deva ser realizada
por tarifa (prego publico), a qual deve assegurar o equilibrio econémico e financeiro
do contrato e permitir a justa remuneracdo do capital e expansdo de servigo. A
revisdo da tarifa é ato de negociagdo. Deve demonstrar a renda e as despesas do
servico, de modo a readequa-la a valores que cubram o custo operacional e os
investimentos em melhorias, permitindo, assim, a estipulacédo de valor que mantenha
a justa remuneragao do concessionario.®

A reversao é o término do prazo de concessao, com o retorno do servigo ao
poder concedente, acompanhada dos bens de natureza vinculada a prestacéo do
servigco. Os demais bens, que ndo constituem objeto da concessao, pertencem ao
patrimdénio privado do concessionario e, mediante clausula contratual, podem ser

indenizados ao final do contrato."®
4.2 D|ST|NCOES ENTRE TAXA E PRECO PUBLICO

A distingdo entre taxa e prego publico € assunto que traz muita divergéncia
na doutrina. Ndo se encontra consenso em suas diferengas, cujas consequéncias
tém importante relevancia. Taxa é tributo, desta feita sua instituicdo e/ou majoracéo
decorre de lei, por conta disso esta sujeita aos principios constitucionais tributarios,
como, V. g., a estrita legalidade e a anterioridade. Prego é obrigagcdo de relagéo
contratual, assumida voluntariamente entre o particular e prestadora de servico que
possui natureza juridica privada.

Questéao importante é discutir determinados critérios que estabelegam algum
consenso em relacdo a separagao dos servigos e sua devida remuneracao por taxa
ou precgo publico.

De inicio, pode-se afirmar que os atos decorrentes do exercicio regular do
poder de policia, fundados na restricdo aos interesses individuais em favor do
interesse publico, ndo sao passiveis de remuneragao contratual, devendo, entéo,

serem cobrados por taxas pelo exercicio do poder de policia."’

'* MEIRELLES, Hely Lopes, atual. ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, Jos¢ Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p, 445.

S MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 781.

151 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p, 41.
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Quanto as taxas de servigo publico, divididas em utilizagdo potencial ou
efetiva, somente no segundo caso poderdo ser exigidas por meio de prego, tendo
em vista que nesse caso existe a possibilidade de o particular aderir a um contrato
de contraprestacdo por utilizagédo efetiva de algum servigo.

A doutrina mais numerosa estabelece a qualidade do servigco prestado como
elemento diferenciador entre taxas e pregos. Assim, analisam o servico conforme
critérios de compulsoriedade, essencialidade e ineréncia ou ndo a soberania do
Estado.

Nesses casos, o Estado podera adotar a figura da taxa se o servigo por ele
realizado contiver imperativo de ordem publica. De outro lado, se o servigo puder ser
remunerado por prego publico, ndo apresentando as caracteristicas que o restrinjam
a remuneracéao por taxas, o legislador podera aderir ao regime de taxas.

A Sumula 545, do STF, parece corroborar este pensamento, no que se refere

a servico compulsorio ou facultativo:

Precos de servigos publicos e taxas nao se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranga
condicionada a prévia autorizagdo orgcamentaria, em relacdo a lei que as
. e 1562

instituiu.

Outra corrente defende que a escolha do regime juridico é exclusividade da
lei. Haveria discricionariedade ao legislador para o estabelecimento da forma
remuneratéria do servico, se por taxa ou por preco. Geraldo Ataliba manifesta

contrariedade a tal entendimento, in verbis:

Do contrario, todas essas restrigbes — que tolhem a discricdo legislativa —
podem ser superadas, contornadas, em prejuizo da seguranga juridica. Ora,
parece-nos absurda a afirmagdo — entre nés tradicional e dominante — de
que o legislador é livre para escolher o regime a que se submetera a
remuneragao dos servicos publicos.*

Ha doutrinadores que se referem ao regime juridico de prestagao do servigo
publico: se de direito publico, sera remunerado por taxa; se de direito privado, por
preco. Pelo que podemos observar, Luciano Amaro defende tal posicionamento:

'32 BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2346. Acesso em: 22/11/2019.
153 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 168.

el



59

Em suma, ha situagdes em que o legislador (a vista da execugédo pelo
Estado de um servigo divisivel) s6 tem a via da taxa. Noutros casos, para os
quais seja possivel o preco publico, o legislador pode optar entre adotar o
regime juridico das taxas ou o dos precos. Se institui a faxa (por opgéo ou
porque néo é aplicavel o regime de precos), a exagéo sujeita-se ao regime
juridico respectivo: principio da legalidade, principio da anterioridade,
restricdes quanto a base de calculo (CF, art. 145, § 2°) etc. Se adotado o
regime juridico de prego publico (nos casos em que o Estado ndo esteja
adstrito a utilizar a taxa, € 6bvio), sua cobranga dependera do que estipular
o contrato com os individuos que solicitarem a prestagéo do servigo.154

Por fim, também ¢é critério distintivo proposto pela doutrina observar se o
servigo é prestado por pessoa juridica de direito publico ou de direito privado. Se o
Poder Publico (Unido, Estado, Distrito Federal, Municipio ou autarquias) prestar
diretamente o servigo, ter-se-a taxa. Se a prestagdo de servigo for delegada a
empresa publica, sociedade de economia mista ou a particulares, esses seréo
remunerados por preco publico.

Para Difini, a distincdo pela natureza juridica do prestador do servigo se
mostra adequada e traz mais segurancga por ser “critério objetivo, pratico e limitador
do arbitrio fiscal do legislador ordinario, assegurando efetividade as garantias

constitucionais tributarias”.'®®

4.3 O PEDAGIO COMO TAXA

No art. 150, V, da Constituigdo Federal, abaixo transcrito, o pedagio aparece
como uma ressalva ao principio constitucional afeto a tributos — o principio da
liberdade ao trafego de pessoas e bens —, inserindo-se no capitulo dedicado as
limitacbes constitucionais ao poder de tributar. Tal ressalva parece oferecer ao
pedagio a induvidosa fei¢ao tributaria. Prescreve o dispositivo:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

V - estabelecer limitagbes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de
pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

5% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 68.
155 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 43.
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A doutrina majoritaria, nesse sentido, vem entendendo que o pedagio pode
assumir a forma de tributo. E o fazem sob o argumento de estar a figura do pedagio
mencionada no texto constitucional em dispositivo que se refere a limitagcédo
tributaria. Conforme Difini'*®, o art. 150, V da CF, atribuiu legitimacdo constitucional
expressa ao pedagio, reconhecendo, ainda, sua natureza tributaria.

No mesmo sentido se manifesta Carrazza:

[...] percebe-se com nitidez que o pedagio teve expressamente reconhecida,
pela Constituicido Federal, sua natureza tributaria. Com efeito, além de
mencionado na seg¢do que regula as “limitagdes do poder de tributar’ (Secéo
Il do capitulo | do Titulo VI da Constituicdo Federal), esta inserido em
dispositivo que cuida de tributos e, ainda por cima, como excecao a
principio que veda a criagdo de tributos interestaduais ou intermunicipais
limitadores do trafego de pessoas ou bens."”’

Sabbag menciona que esse posicionamento doutrinario esta baseado na
adogcao de um exclusivo critério topolégico normativo no texto constitucional, fiel a
previsdo do instituto em capitulo proprio de tributos. Tal posicao afasta outros
recursos interpretativos sistémicos que poderiam evidenciar uma configuragao mais
abrangente da natureza juridica do pedagio.'®

Luciano Amaro relata que, constitucionalmente, ha uma relagcdo entre a
atuagao estatal especifica e o fato gerador do pedagio, que é a utilizagado de vias
conservadas pelo poder publico. Ndo é a construcdo de uma estrada que pode
embasar o pedagio, essa talvez até possa permitir exagdo por intermédio da
contribuigdo de melhoria; pedagio somente pode ser cobrado de quem trafegue pela
via e usufrua a utilidade da rodovia do poder publico."®

Aires Barreto afirma que pedagio é espécie de taxa exigivel, e paga pelo
contribuinte, diante da efetiva utilizacdo dos servicos de vias intermunicipais ou
interestaduais conservadas pelo Poder Publico. Sobre a terminologia usada no texto
constitucional, ao falar em tributo cobrado pela “utilizacdo” de vias conservadas pelo
Poder Publico, e ndo pela “prestacao” de servigos publicos de conservacio de vias,

leciona:

156 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 44.

"7 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributirio. 27* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 589.

"8 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 267. p. 265.

159 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.

=~



61

Repare-se que o vocabulo do qual se valeu o texto constitucional é idéntico
aquele empregado pela Constituigdo, ao versar a criagdo de taxa. Deveras,
o art.145, |l, autoriza a criagdo de taxas (além daquelas exigiveis em razao
do exercicio do poder de policia) pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos efetivos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposicdo. Nada obstante, é equivocado concluir que o tributo taxa é
devido pela utilizagéo. O tributo é devido pela prestagéo do servigo publico:
todavia, como é obvio, ndo pode haver prestagdo sem utilizagdo (efetiva ou
potencial). Se, no caso do pedagio, fala-se em conservadas (conservar é
prestar) pelo Poder Publico, ja se pode ver que se trata de taxa, devida:
a) pela prestagdo de um servigo publico, especifico e divisivel, de
conservagao de vias;
b) apenas pela utlizacdo efetiva desses servigos publicos de
conservagao.

Portanto, na visdo do autor, se trata da taxa cobrada pela utilizagao, efetiva
ou potencial, de servigos publicos prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo de que trata o art. 145, Il, da Constituigdo Federal. E, no caso do
pedagio, havera remuneragdo somente diante da efetiva utilizagdo dos servicos da
via conservada pela Administracio publica.

Esse mesmo sentido € sustentado por Aliomar Baleeiro, asseverando que
servigos publicos, especificos e divisiveis, prestados pela Administracdo Publica a
teor do que menciona o texto constitucional no art. 150, V, tém, necessariamente,
natureza de taxa de servico publico de conservagao de vias publicas.®’

Luciano Amaro apresenta um ponto divergente do autor anterior, no que
tange as taxas. Para ele pedagio nao é imposto, pois este ndo requer uma atuagéo
do Estado referida ao contribuinte. Também nao se confunde com contribuicdo de
melhoria, visto que ndo é cobrado em fungdo da mais valia ocasionada pela obra
publica. De taxa de policia n&o se trata, porquanto nao se esta disciplinado exercicio
de direito conciliado com o interesse publico. Taxa de servico ndo € porque nao se
trata de conservar ou manter a rodovia em perfeito estado de preservagédo. Até
porque rodovias novas, que ainda nao exigem reparos de qualquer natureza,
ensejam a cobranga de pedagio. O pedagio ndo se liga ao efetivo dispéndio com
restauracéo, e sim ao fato do Estado manter a via em condi¢gbes de uso. O fato
gerador do pedagio ndo € a conservagao da via publica e sim a utilizagdo. Assim,

160 BARRETO, Aires F.: in MARTINS, Ives Gandra da Silva, coord. Comentarios ao c6digo tributario nacional.
vol. 1, 5.ed. S@o Paulo:Saraiva, 2008, p. 637.
'l BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 13. ed.
Rio de janeiro: Forense, 2015 , pp. 862-863
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busca demonstrar uma distingao entre a figura do pedagio e a das taxas de servico,

in verbis:

O fato gerador do pedagio é a utilizagdo da via publica e ndo a conservagéao
desta. A utilizacdo ha de ser efetiva e ndao meramente potencial (simples
colocagéo da via a disposi¢édo). Nao se pode dizer que o fato gerador seja o
"servigco" (de restauracdo) que o Poder Publico execute, pois essa tarefa é
meio (para manter a via publica utilizavel) e ndo fim da atuacdo estatal. A
utilidade que o Estado propicia ao individuo ndo é o conserto, mas sim a
utilizagdo da estrada. Noutras palavras, a coisa ou fato estatal a que se liga
0 pedagio ndo é uma prestagdo de servigo (de conserto), é a estrada, com
cuja utilizagdo se concretiza o enlace do individuo & obrigaco tributaria.'®

A vista disso, segundo Amaro, o contribuinte ndo paga o pedagio para
utilizar um servigo do Estado. Ele na verdade utiliza um bem publico, e paga para
utilizar esse bem; nada impede de se chamar essa prestacdo pecuniaria de taxa de
utilizacdo de bem publico. Todavia, reconhece que a Constituicdo Federal somente
previu as taxas de servigo e de policia, sem especificar tipo em que se pudesse

enquadrar o pedagio.'®
4.4 O PEDAGIO COMO IMPOSTO

Conforme os defensores da natureza tributaria desta exagao, a leitura do
art.5, V, da Constituigdo Federal, apresenta por nucleo do fato gerador do pedagio “a
utilizagdo das vias”, sendo a expressdo “conservadas pelo poder publico” uma
qualificagdo daquele elemento nuclear. Nao ha duvida tratar-se o pedagio de tributo,
importante é definir qual € a sua espécie.

Cassiano é o defensor da corrente doutrinaria que atribui ao pedagio espécie
tributaria de imposto'®. Diante disso, a exposicdo a seguir reflete um enunciado de
argumentos do referido autor, que, coordenados, permitem chegar a conclusdo de
ser 0 pedagio uma exagéao caracteristica de imposto.

Contribuicdo de melhoria ndo € porque somente pode ser cobrada uma
unica vez pela construcdo da estrada, e mesmo assim dos proprietarios dos imoveis

beneficiados pela valorizagao.

162 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.72.

'3 Ibidem, p. 73.

164 CASSIANO, Adéo Sérgio do Nascimento; BERNI, Mauricio; DANILEVICZ, fgor. Direito tributario. Porto
Alegre: Sintese, 2000, pp. 67-71.
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N&o se configura como taxa, visto que servigos de carater geral e genérico
nao sao divisiveis, a teor do art. 145, Il, da CF e do art. 77, do CTN, o que € o caso
do servico de conservacado do patriménio publico representado pelas estradas. Tal
servigo nao é passivel de individualizagdo em medidas de unidade para ser utilizado
pelo usuario. A vista disso, a conservagdo do patriménio publico é uma atividade
estatal que ndo permite a cobranga por taxa. E sendo assim, também n&o enseja a
delegacédo, tampouco a cobranga por preco publico.

Da leitura do dispositivo constitucional, percebe-se que o fato gerador ndo é
uma atividade estatal. A utilizacdo de via conservada pelo poder publico representa
uma atuagdo do particular, o qual tem a prerrogativa de realizar ou ndo o fato
gerador, como de fato o faz em outros tributos. Assim, atos de particulares, como
comprar, vender, ter renda, ser proprietario, e.g., representam fatos geradores de
impostos (IPI, ICMS, IR, IPTU, ITR), justamente por serem alheios a qualquer
atuacao estatal.

No pedagio, o Estado cobra e o contribuinte paga para utilizar um bem
publico de uso comum do povo'®. O uso desse bem publico pode ser gratuito ou

1'% Sendo assim, em caso de

retribuido, conforme o art. 103, do Codigo Civi
retribuicdo, a determinacdo expressa no art. 150, V, da CF, deve se observar
obrigatoriamente a formula tributaria do imposto.

Por fim, dado que a competéncia tributaria é indelegavel, o pedagio n&o
pode ter sua arrecadacado afetada a particulares. Entretanto, a entidade privada
podera realizar a arrecadacao do tributo para posterior repasse aos cofres publicos,
o que ndo configura a delegacdo do art. 7, §3°, do CTN'. Por essa atividade o
cobrador recebera uma retribuicdo financeira de acordo com o contrato firmado com

a Administragéo Publica.

195 Art. 99. Sdo bens publicos:
I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas...].
196 Art. 103. O uso comum dos bens piiblicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido
legalmente pela entidade a cuja administragdo pertencerem.
BRASIL, Cédigo Civil Brasileiro. Lei n. 10.406 de 10 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 27 set. 2019.
17" Art. 7° A competéncia tributaria ¢ indelegavel, salvo atribuicio das fungdes de arrecadar ou fiscalizar
tributos, ou de executar leis, servi¢os, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma
pessoa juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constituigao.

[...]

§ 3° Nao constitui delegagdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito privado, do encargo ou da
fun¢do de arrecadar tributos. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172Compilado.htm
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4.5 O PEDAGIO COMO PRECO

Como dissemos anteriormente, a doutrina que defende o pedagio como taxa
o faz usando o argumento contundente de estar o pedagio citado em dispositivo que
trata das limitacbes ao poder de tributar. Por 6bvio ndo estamos a dizer que € esse o
unico argumento, apenas que € 0 mais robusto.

Em relacédo a vedacio expressa no art. 150, V, da CF, Ricardo Lobo Torres
assevera que ao fundamento da imunidade € a liberdade de ir-e-vir, que no Estado
de Direito € absoluta e prioritaria, ndo guardando relagdo com ideias de justigca ou
utilidade. Conforme o autor, “pedagio pode ser cobrado porque ndo é tributo, mas
preco publico. A sua ressalva no texto constitucional € meramente didatica ou
cautelar da hipétese em que o poder publico lhe atribua o regime da taxa”.'®®

Para Sacha Calmon, a leitura do art.150 da Constituicdo Federal permite
duas interpreta¢des. De um lado, seriam proibidos tributos que causem embarago ao
trafego de pessoas e bens pelo territorio nacional, excetuando-se o tributo
denominado pedagio. De outro, seriam proibidos tributos interestaduais ou
intermunicipais que embaracem o livre transito, ressalvado o pedagio, o qual ndo se
classifica como um tributo.'®*

O referido autor se vincula a segunda leitura, afirmando que o pedagio € o
preco que se paga para passar:. prego publico se cobrado pelo Estado; preco
privado, sujeito as regras reguladoras dos contratos administrativos, quando cobrado
por concessionarias.'"°

Posi¢ao similar € exposta por Mauricio Berni ao afirmar que “o Poder
Executivo pode criar o prego-pedagio para a constru¢cdo ou manutengdo das
rodovias publicas, seja o servigo explorado diretamente ou através de particular, pois
se trata de um servico publico ndo essencial, de utilizacdo publica...”."”

Sacha Calmon esposa sua tese em virtude do texto constitucional ndo incluir

o pedagio no rol taxativo de impostos competentes a Unido, Estados ou Municipios.

' TORRES, Ricardo Lobo Torres. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Rio de janeiro: renovar,

2013, p. 67

169COI:ZLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 14%ed. Rio de Janeiro: editora
Forense, 2015, p. 414.

" 1bidem.

I CASSIANO, Adéo Sérgio do Nascimento; BERNI, Mauricio; DANILEVICZ, fgor. Direito tributario. Porto
Alegre: Sintese, 2000, p. 30.
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Também afirma que ndo seria possivel classifica-lo como taxa porque nao ha
prestacdo de servigo publico, especifico e divisivel ao contribuinte. Igualmente,
cobranga nao se da pela mera disponibilidade das vias trafegaveis, a qual autorizaria
o Poder Publico cobrar a ‘taxa’ sob a alegagdo de colocar estradas e ruas “a
disposicédo dos cidadaos, pedestres ou motorizados.'"?

Sergio Martins parece seguir a mesma corrente ao comentar que pedagio
“nao é receita publica, mas de empresa privada que explora a concessao da rodovia.
N&o & exatamente compulsoério, pois concorre a vontade da pessoa em nao pagar o
pedagio, indo por outra estrada ou nao viajando para n&o usa-la”.'"®

Ensina que o uso das estradas nao caracteriza o fato gerador das taxas tal
qual prescrito na Constituicdo. O texto constitucional prescreve que a taxa podera
ser instituida para servigos publicos, especificos e divisiveis prestados ou postos a
disposi¢cédo do contribuinte. No caso do pedagio, a utilizagcdo da rodovia deveria ser
declarada compulséria para permitir a cobranga pela mera disponibilidade do servigo
de utilidade."

Em verdade o que ha é o uso de via publica, e o uso de bem publico é feito
pelo pagamento de precos. E assevera categoricamente: “O uso de bem publico ndo
enseja tributos. A Constituigdo ndo prevé a hipétese”.'”

Leandro Paulsen, aderindo a tese de pedagio como prego, destaca que o
servigo publico de manutengédo das rodovias muitas vezes é realizado por meio de
concessodes, razao pela qual atrai a incidéncia do art.175, da Constituicdo Federal

76 exigir licitacdo e a devida observacdo da politica tarifaria definida em lei.

172 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 14%ed. Rio de Janeiro: editora

Forense, 2015, p. 414.

173 MARTINS, Sergio Pinto. Manual de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 84.

7 COELHO, loc. cit.

'S Ibidem.

176 Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

1I - os direitos dos usuarios;

IIT - politica tariféria;
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4.6 TEORIA MISTA

Ha autores que defendem uma caracteristica hibrida para a cobranca do
pedagio. A classificagdo da exagdo como taxa ou como prego vai depender das
circunstancias e da forma como for exigido pelo ente arrecadador.

Eduardo Sabbag afirma que atualmente a cobranga de pedagio nas rodovias
brasileiras ndo segue o modelo de taxa previsto pelos moldes constitucionais na
época do selo-pedagio. Assim, a arrecadagdo nas rodovias de maior movimento e,
consequentemente, de melhor rendimento financeiro se faz, no mais das vezes, por
meio de preco publico."””

Continuando, o referido autor entende que se a administragado da via publica
pedagiada estiver ao encargo de orgdo da administragdo direta (autarquia ou
empresa publica), considerar-se-a a exagdo como taxa. Ao contrario, caso haja
exploracdo da rodovia por concessionario ou permissionario, o legislador tera a
discricionariedade de atribuir a exagéo a classificagdo de pedagio-taxa ou pedagio-
tarifa.'”®

Difini critica essa discricionariedade atribuida ao legislador, de forma que a
distincdo ficando ao arbitrio do legislador ordinario seria conceder poder em
demasia, o que poderia tornar apenas virtuais as garantias constitucionais dos
contribuintes em relacéo as limitagdes ao poder de tributar.'”

Em que pese admitir corregdo a caracterizagédo de taxa em virtude do teor do
art. 150, V, da CF, Difini adota posicionamento analogo a corrente do pedagio com

carater hibrido, in verbis:

Coerentemente com a posicao sustentada sobre o problema da distingao de
taxas e pregos publicos, o pedagio sera taxa de servico quando exigido pelo
Estado diretamente. Quando se tratar de concessao a particulares (pessoas
juridicas de direito privado) dos servicos de conservagdo de rodovias e
consequentemente cobranga de pedagio, sera prego publico contratual e
nado sujeito as regras que regem a exigéncia de tributos.'®

4.7 ANALISE JURISPRUDENCIAL

v SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 267.

'8 Ibidem, p. 268.
179 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 43.
0 Ibidem, pp. 44 ¢ 45.
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Passamos & analise do Recurso Extraordinario 181.475-6"®", do Rio Grande
do Sul, em que foram partes, como recorrente, Sindicato das Empresas de
Transportes de Carga no Estado do Rio Grande do Sul — SETCERGS e, recorrido,
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER, com a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PEDAGIO. Lei 7.712, de 22.12.88. I.-
Pedagio: natureza juridica: taxa: C.F., art. 145, Il, art. 150, V. Il.-

Legitimidade constitucional do pedagio instituido pela Lei 7.712, de 1988.
Ill.- R.E. n&o conhecido.

O referido julgado foi relatado pelo Ministro Carlos Velloso, e diz respeito a
lei 7712/88 que dispunha sobre a cobranga de pedagio em rodovias federais. Dentre
0s pontos suscitados se encontravam referéncias a ndo observancia do principio da
anterioridade, a utilizacdo de base de calculo propria de imposto e o desrespeito ao
principio da isonomia.

De inicio, o magistrado expressou seu entendimento de que pedagio é
espécie tributaria, sendo significativo o fato de ser tratado constitucionalmente no
Sistema Tributario Nacional exatamente nas limitagdes ao poder de tributar,
conforme o art.150, V, CF., assim, ndo haveria sentido em limitar um preco, cujo
carater € contratual e regido pelo direito privado.

Quanto a base de calculo, que seria idéntica a de IPVA, ensinou o julgador
que a hipotese de incidéncia deste € a propriedade de veiculo automotor e sua base
de calculo é o valor do bem; enquanto a hipotese de incidéncia do pedagio € a
conservagao das estradas e rodovias, e ocorre quando da utilizagdo das mesmas, ja
a base de calculo ndo havia, pois o tributo continha um valor fixo e que o quantum
era predeterminado pelo tipo e caracteristicas do veiculo (e ndo por seu valor).

Quanto a ofensa ao principio da isonomia, sustentou o ministro que tal
principio ndo é sinbnimo de igualdade matematica. Que fez bem o poder publico ao
deixar de optar pelo custeio mediante impostos, caso em que todos dariam sua
parcela de contribuigdo, mesmo que ndo usassem a rodovia, para estabelecer o
pagamento mediante taxa, a qual seria paga apenas por quem se beneficiasse do
servigo de conservagao da estrada. Ainda esclareceu que sendo o valor do pedagio

"8I BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 181.475-6. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=226079. Acesso em: 27 set. 2019.
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valido para o més inteiro, a rodovia estaria aberta ao uso, podendo uns utiliza-la
mais do que outros sem que isso constituisse ofensa ao principio da igualdade.

O Ministro Mauricio Corréa, ao prolatar seu voto-vista, discorreu sobre as
diferencas entre taxas e prec¢o; a natureza tributaria e suas limitacbes ao poder de
tributar; a utilizagao potencial e efetiva dos servigos publicos especificos e divisiveis;
sobre os principios da isonomia, proporcionalidade e razoabilidade; sobre a base de
calculo dos tributos, para ao fim encampar a tese do relator.

O Ministro Marco Aurélio acompanhou o relator, asseverando que “tratando-
se de taxa, a obrigatoriedade de satisfagdo da parcela ndo pressupde,
necessariamente, a utilizagdo dos servigos, bastando que estes estejam colocados a
disposicao do contribuinte”.

Passamos a andlise da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 800'%?, em que
foram partes o Partido Socialista Brasileiro — PSB e o Governador do Estado do Rio

Grande do Sul qual possui a seguinte ementa:

Ementa: TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. PEDAGIO. NATUREZA
JURIDICA DE PRECO PUBLICO. DECRETO 34.417/92, DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL. CONSTITUCIONALIDADE. 1. O pedagio cobrado
pela efetiva utilizagdo de rodovias conservadas pelo Poder Publico, cuja
cobranca esta autorizada pelo inciso V, parte final, do art. 150 da
Constituicdo de 1988, ndo tem natureza juridica de taxa, mas sim de precgo
publico, ndo estando a sua instituicdo, consequentemente, sujeita ao
principio da legalidade estrita. 2. Agédo direta de inconstitucionalidade
julgada improcedente.

O referido julgado foi relatado pelo Ministro Teori Zavascki, e diz respeito ao
objeto do Decreto 34.417/92, do Estado do Rio Grande do Sul que autorizou a
cobranga de pedagio na Rodovia Estadual RS-135, e que teria afrontado os
principios da Estrita Legalidade e da Anterioridade.

Em suas razbes de decidir, o ministro discorreu sobre os quesitos que
entendeu necessarios para o deslinde da causa.

O julgador traz consideragdes dos doutrinadores que defendem a natureza
contratual do pedagio, tais como: a inclusdo no texto constitucional apenas

esclarece que o pedagio € uma espécie juridica diferenciada; ndo existéncia de

'82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 800. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6274991. Acesso em: 27 set. 2019.
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compulsoriedade na utilizagdo de rodovias; e a cobranga se da em virtude da
utilizagao efetiva do servigo, ndo sendo devida com base no seu oferecimento.

Elencou o voto do Ministro limar Galvao prolatado na medida cautelar desta
ADI 800, no sentido de ser o pedagio uma retribuicdo facultativa paga apenas
mediante o uso voluntario do servico, tratando-se, assim de preco publico por nédo
ser cobrado compulsoriamente de quem néo utilizar a rodovia.

Afirma que o enquadramento do pedagio como taxa ndo depende de sua
localizagdo topologica na Constituicdo, mas do preenchimento dos requisitos do
conceito de tributo do art. 3, do CTN.

Aduziu o elemento nuclear da compulsoriedade para identificar taxa e preco
publico, conforme a Sumula 545 do STF, abaixo transcrita. Declara que no caso em
tela esta ausente tal elemento nuclear, tratando-se, pois, de precgo publico.

Pregcos de servigos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranga

condicionada a prévia autorizagdo orcamentaria, em relagdo a lei que as
instituiu.

Enumera varios precedentes que avalizam o elemento da compulsoriedade
e adiciona os elementos voluntariedade, interesse coletivo e a natureza do servigo
prestado.

Ao final, decide que no atual estagio normativo, o pedagio cobrado pela
efetiva utilizacdo de rodovias ndo tem natureza tributaria, mas sim de preco publico,

nao estando, consequentemente, sujeita ao principio da legalidade estrita.

=~
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5 CONCLUSAO

De inicio, cumpre salientar que ndo podemos concordar que o pedagio
possa assumir a figura tributaria de imposto. Esse é identificado por obrigagdo que
tem por fato gerador uma situagdo independente de qualquer atividade estatal
especifica dirigida ao contribuinte. O imposto também custeia os servigos publicos
de carater geral, chamados de uti universi, que sao prestados a todos os individuos
da comunidade.

N&o constatamos na doutrina qualquer defesa do pedagio como figura
tributaria diferente de imposto ou de taxa. Talvez a contribuicdo de melhoria
preenchesse algum dos requisitos, mas temos que ndo poderia se sustentar, visto
que essa remuneraria uma unica vez e mesmo assim na construgdo da estrada e
somente pelos imoveis beneficiados ou valorizados pela obra publica.

A corrente doutrinaria que defende o pedagio com natureza tributaria de
taxa, utiliza como fundamento principal o fato de este estar previsto no art. 150, V, da
Constituicdo Federal, o qual pertence ao Capitulo referente ao Sistema Tributario e,
ainda, dentro da Sec¢ado das limitagcdes ao poder de tributar. A corrente contraria
refuta esse critério sob alegagao de que o enquadramento como taxa n&o deveria se
dar por mera localizag&o topologica ou topografica na Constituigéo.

Quanto a isso, temos que o fato de o pedagio estar mencionado em
dispositivo constitucional pertencente a Secdo das limitagdes ao poder de tributar
ndo encerra a questdo quanto a sua natureza tributaria. Pelo contrario,
compartilhamos, em parte, com o entendimento de Sacha Calmon, exposto
anteriormente, no qual o preceito constitucional comportaria duas leituras: de um
lado, estaria ressalvado o tributo pedagio, e de outro, estaria ressalvado o pedagio,
que nao é tributo. Em nossa opinido, o pedagio pode se revestir de ambas as
figuras.

Argumenta-se ainda que a cobranga do pedagio dar-se-ia pelo servigo de
conservacgao das rodovias utilizadas pelos contribuintes, sendo assim servigco publico
efetivo e divisivel caracteristico de taxas.

O contraponto vem no sentido de que o dispositivo € claro quando menciona
a utilizacdo da rodovia como causa do pedagio, e utilizagdo ndo seria uso. Como

restou claro quando tratamos dos tributos em espécies, ndo ha no ordenamento
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brasileiro a figura de taxa de uso de bem publico, e nisso se segura quem rebate o
argumento.

Embora n&o se admita no nosso ordenamento a instituicdo de taxa pelo uso
de bens do dominio publico, tal exagcdo seria permitida em relagdo ao pedagio
porque a propria Constituicdo Federal ndo suprimiu o poder de tributar ao ressalvar
a cobranca do pedagio pela utilizagdo, ou se quisermos dizer, pelo uso de vias
conservadas pelo Poder Publico.

As consideragcbes que tém como base sustentar a natureza contratual do
pedagio estdo ligadas a ndo existéncia de compulsoriedade da utilizagdo da rodovia.
Também alegam que a cobranga somente se realiza em virtude da utilizagdo efetiva
do servico, ndo sendo devida pelo oferecimento em potencial.

Assim, visualiza-se, também, que a forma de remuneragdo do servigo
publico pode decorrer da modalidade em que for executado. Em vista disso, temos
que a Concessao de servigos publicos € modalidade que apresenta remuneragao
orientada por principios distintos dos servigos prestados diretamente pelo Estado, de
modo que, se o servigco prestado for delegado a concessionario, devera ser
remunerado por preco, mas se for prestado diretamente pelo Ente Estatal, a
cobranca devera ser realizada por meio de taxa.

Assumindo o concessionario a prestacdo do servigo publico, o faz por sua
conta e risco proprio, organizando sua estrutura de acordo com o postulado de
direito privado. Cabe ressaltar que o regime da prestacdo dos servigos continua
sendo publica, no entanto o particular exercita os servigos de acordo com as regras
privadas, ficando sujeito a regulamentacao e fiscalizagdo do poder concedente.

As normas regulamentadoras da prestagdo de servigco seguem critérios de
interesse publico. As normas contratuais sdo consideradas clausulas econémicas e
financeiras do contrato, e dizem respeito a retribuicdo pecuniaria e as vantagens e
encargos das partes. Quanto a remuneragdo do concessionario, tem-se que deva
ser realizada por tarifa que assegure o equilibrio econémico e financeiro do contrato
e permita uma remuneracgao justa do capital e a expanséo de servico.

Em vista dos argumentos aqui apresentados, nos filiamos a corrente que vé
o pedagio como um instituto hibrido, que tanto pode aceitar a fei¢do tributaria de
taxa, quanto pode assumir a roupagem de prego publico.

Ademais, verificamos que ha a necessidade de prévia determinacéo legal,
tanto para a cobranca de servigos prestados por meio de precos, quanto por meio de
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taxas. Assim, quando o legislador optar pela instituicdo de taxa, devera atrelar sua
cobranca as demais limitagdes tributarias; se optar pela cobranca na forma de preco,
devera enunciar os elementos e critérios para sua formagéo, cobranga e reajuste.

Assim, se o servico € prestado diretamente por pessoa juridica de direito
publico (Unido, Estado, Distrito Federal, Municipios ou Autarquias) deve ser
remunerado por taxa. Caso contrario, se for prestado por pessoa juridica de direito
privado (empresa publica, sociedade de economia mista ou delegado a
concessionarias) a contraprestagao tomara a espécie de tarifa.

O pedagio instituido como taxa devera, obrigatoriamente, revestir-se de
todas as exigéncias no que diz respeito as limitagbes ao poder de tributar, em
respeito aos principios constitucionais tributarios da legalidade, anterioridade,
capacidade contributiva, entre outros.

Instituido como preco, sera servico publico delegado a concessionarios e
devera respeitar as clausulas contratuais, legais e reguladoras dos contratos

administrativos.
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