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RESUMO

A cobranca do pedagio nas rodovias brasileiras data de longo tempo, estando ja enraizada na
vida dos nossos cidaddos. O presente trabalho tem como objetivo bésico analisar essa
cobranca, considerando aspectos relacionados a sua compatibilidade com a atual constituicdo
e a divergéncia em torno da natureza juridica do instituto. Fazem-se ainda algumas
consideracGes sobre o direito fundamental a liberdade de locomocdo. Mas discute-se
principalmente, a luz da Constituicdo de 1988, das leis, da doutrina e da jurisprudéncia, a
constitucionalidade da referida cobranca na auséncia de via alternativa de transito.

Palavras-chave: Pedagio. Natureza juridica. Liberdade de locomoc¢do. Auséncia de via
alternativa.



ABSTRACT

The toll collection on Brazilian highways date long time, having been rooted in the lives of
our citizens. This paper aims to analyze this basic collection, considering aspects related to its
compatibility with the current constitution and disagreement over the legal status of the
institute. It is further considerations on the fundamental right to freedom of movement. But
the central object of this paper is to discuss the light of the 1988 Constitution, the laws,
doctrine and case law, the constitutionality of that charge in the absence of alternative route
transit.

Keywords: Toll. Legal nature. Freedom of movement. Absence of the alternative pathway.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a cobranca do pedagio nas
rodovias brasileiras, a forma como é desempenhada essa atividade e a discussdo sobre a
compatibilidade dessa forma de arrecadacgdo estatal com o texto da nossa atual Constituicdo
de 1988.

Busca-se centralizar o presente trabalho em torno das divergéncias da referida cobranca
e o direito fundamental a liberdade de transito, abordando especificamente o tema quando da

inexisténcia de via alternativa.

Inicialmente, parte-se das discussdes em torno da teoria geral dos direitos fundamentais,
ressaltando os aspectos relevantes do direito fundamental a liberdade de transito. Ressalta-se
ainda a importancia dessa atividade estatal de tributacdo e sua relacdo com esses citados
direitos. DispOe-se sobre 0 modo de desempenho dessa atividade em torno do conceito de
Estado Democrético de Direito, vinculando os Poderes Publicos a funcéo basilar de defesa de
tais direitos, sob o argumento de que sdo hoje de fundamental importancia para a organizagédo

de qualquer sociedade.

Outrossim, antes que se busque o entendimento sobre o objeto principal do presente
trabalho, no caso, a inconstitucionalidade da cobranca do pedagio na inexisténcia de via
alternativa, € necessario que se fagam alguns apontamentos sobre outros temas ditos
indispensaveis para se entender o instituto juridico do pedégio, como sua definigdo e natureza

juridica.

Por fim, e digamos que a parte mais relevante desse trabalho, € feita uma abordagem
critica sobre os posicionamentos divergentes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o assunto, buscando elucidar o porqué de tais
decisbes contraditorias, que teses esses defendem e qual delas parece tratar o tema de forma

mais coerente com 0s preceitos constitucionais, sem afirmar certeza sobre a preponderancia
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de tais decisGes, j& que se busca somente nortear os colegas graduandos no tratamento da

matéria em questao.

N&o obstante a ideia de tentar demonstrar a inconstitucionalidade da referida cobranca,
vale esclarecer que o presente trabalho jamais terd a pretensdo de esgotar toda a matéria. O

que se busca é trata-la de forma clara e objetiva.
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1 A TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Origem (noc¢des gerais)

A origem dos direitos fundamentais, antes de qualquer ideia, esteve sedimentada na
busca incessante do homem pela liberdade. Historicamente, é no pensamento cristdo que
datamos os primeiros sinais de igualdade entre os individuos, j& que nesta concep¢do o
homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus e, por isso, é titular de um valor Unico,
intrinseco e insubstituivel (COMPARATO, 2008, p. 1-3).

O tempo mostrou que o surgimento do pensamento filoséfico e politico teve como
cenario principal a Grécia Antiga, mais especificamente a cidade de Atenas, sem afastar a
grande contribuicdo da cultura romana nessa formacdo. A filosofia grega sustentava
basicamente que todos os homens, pelo simples fato de serem humanos e, portanto, dotados

de razdo, séo iguais em dignidade.

O desenvolvimento da Idade Média mitigou, de certa forma, o avanco dessas ideias,
quase pondo fim, em virtude do modelo de governo absolutista dominante, a construcdo dos
gregos. Entretanto, tal modelo foi alvo de grande insatisfacdo por parte do povo. A burguesia
indignada com a concentracdo excessiva de poderes nas maos do rei, que somente concedia
privilégios a nobreza, reagiu de forma a impulsionar os movimentos liberais da época. A
obediéncia do estado em torno de preceitos legais minimos e os ideais de liberdade individual
defendidos por esses movimentos destacaram a importancia de um ordenamento
constitucional garantidor do fiel cumprimento do principio da dignidade da pessoa humana,

mostrando a essencialidade das ideias jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII.

Ressalta-se que, nesta época, 0 pensamento de Immanuel Kant foi determinante para a
definicdo da propria dignidade humana, pois o jusfiléfoso fortificava o pensamento do valor
intrinseco do homem, bem como, fundamentava neste valor o fato de que o individuo nédo
deveria ser tratado como um objeto, nem por ele mesmo, nem pelo Estado (SARLET, 2002, p.
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32-33). Eis, entdo, o emergir do conceito da dignidade da pessoa humana e o alicerce do
Estado Democrético de Direito.

Desde entéo, o ideal de liberdade tornou-se a base solida da consagracdo da dignidade
da pessoa humana e dos direitos fundamentais. O apice desta concepc¢do deu-se em 1948 com
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembléia Geral das Nac¢des
Unidades em 10 de dezembro de mencionado ano (COMPARATO, 2008, p. 57).

1.2 Direitos Humanos e direitos fundamentais: distin¢cdo terminoldgica e
titularidade

Tracar alguma distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais ndo é tarefa
facil. Muitos doutrinadores usam tais terminologias como sinénimas, ja outros arriscam-se em

destacar algumas diferenciacdes. E nestes que vamos colocar nossa atengao.

Canotilho (2011, p. 393) dispde da seguinte forma:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sdo frequentemente
utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos validos para todos
0s povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espaco-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta.

Ainda ele, Canotilho (2011, p. 416-417), dispde que a positivacdo e
constitucionaliza¢do dos direitos do homem tém ligacédo direta e inseparavel com o principio
da universalidade, visto que esses direitos foram consagrados universalmente, caracterizados
como direito de todos, ou seja, independentemente do ordenamento juridico de determinado
Estado, o homem ¢é detentor de direitos, tais como, o direito a vida, a liberdade, a igualdade e
a propriedade, pelo simples fato da sua condicdo de pessoa, da sua esséncia humana como um
todo. Esse fundamento advém dos denominados direitos naturais do homem, inseridos e
contemplados em contextos nacionais e internacionais, tendo como base de sustentagcdo a

doutrina jusnaturalista.

Ja Sarlet (2011, p. 29), na tentativa de dirimir qualquer duvida a respeito do uso de tais

expressdes, adota 0 seguinte posicionamento:
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Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’)
comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo ‘direitos fundamentais’ se
aplica para aquele direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).

Analisando essas consideracgdes, uma concluséo parece pertinente: os direitos humanos
tem basicamente uma amplitude maior se comparado aos direitos fundamentais. Estes tem
aplicacdo no ambito interno de cada estado, vinculado a determinado ordenamento juridico

constitucional. Ja aqueles ultrapassam o ambito interno dos estados e passam a ter carater

universal, reconhecendo o individuo na esfera internacional.

Do ponto e vista da titularidade de tais direitos, Canotilho (2011, p. 416) afirma que:

O processo de fundamentacdo, constitucionalizacdo e positivacdo dos direitos
fundamentais colocou o individuo, a pessoa, 0 homem, como centro da titularidade
de direitos. [...] O principio geral - principio da universalidade — esta consagrado no
art. 12.°: os direitos fundamentais séo direitos de todos, sdo direitos humanos e ndo
apenas direitos dos cidaddos portugueses, a ndo ser quando a constituicdo ou a lei
(com autorizagdo constitucional) estabeleca uma reserva dos direitos para os
nacionais ou cidadao portugueses.

[...] (1) — todos os individuos terdo direitos reconhecidos pelas normas de direitos
fundamentais, ou serdo apenas os cidaddos portugueses os Unicos dotados de
subjetividade juridica, para lhes ser atribuida a titularidade de direitos
fundamentais?; (2) — s6 as pessoas naturais tem direitos ou a titularidade de direitos
estende-se também a substratos sociais (organizagBes, associacfes, pessoas

coletivas)?; (3) — quando comeca e acaba a titularidade de direitos fundamentais?
Nessa linha de pensamento, reforca-se a ideia ja destacada de que os direitos
fundamentais, nada mais séo, do que os direitos subjetivos do homem, previstos e garantidos
constitucionalmente e, além disso, esses direitos vinculam o ordenamento juridico de forma
que os atos do Estado sdo controlados ao ponto de ndo ferirem tais direitos. Bastante
significativa é a explicacdo de Miranda (1998, p. 8), ao referir-se a interrelagdo entre direitos
fundamentais e subjetividade, em um trecho simples pelo qual define direito fundamental

como toda posicéo juridica subjetiva das pessoas, consagrada na Lei Fundamental.

O supracitado autor ainda explica a necessidade de um liame entre os direitos

fundamentais e a existéncia de um Estado Democratico de Direito:
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Ndo ha direitos fundamentais sem o reconhecimento duma esfera propria das
pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico; ndo ha direitos
fundamentais em Estado totalitario ou, pelo menos, em totalitarismo integral. Em
contrapartida, ndo ha verdadeiros direitos fundamentais sem que as pessoas estejam
em relacdo imediata com o poder, beneficiando-se de um estatuto comum e nao
separadas em razdo dos grupos ou condicdes a que pertencam; ndo ha direitos
fundamentais sem Estado ou, pelo menos, sem comunidade politica integrada. A
observacdo histérica comprova-o.

Logo, resta clara a ideia de que, quanto a titularidade, os direitos fundamentais séo
direitos do homem, reconhecidos e garantidos na ordem juridica e institucional de um Estado,

porém limitado ao espaco e tempo deste. Em outros termos, os direitos fundamentais séo

direitos objetivos vigentes em qualquer dos ordenamentos juridicos existentes.

Canotilho (2011, p. 221-222), ainda no que se refere a titularidade de direitos, questiona
se 0s substratos sociais (organizacgdes, associacdes, pessoas coletiva) sdao ou ndo, alvo dos
direitos fundamentais. Para sanar essa duvida, Sarlet (2011, p. 222), ajuda a visualizar as
chamadas pessoas juridicas como titulares de direitos fundamentais, quando diz:

[...] recepcionada no direito constitucional brasileiro a tese de que as pessoas
juridicas, ao contrério das pessoas naturais (fisicas ou singulares) ndo sao titulares de
todos os direitos, mas apenas daqueles direitos que lIhe sdo aplicaveis por serem
compativeis com a natureza peculiar da pessoa juridica, além de relacionados
particular, também ao direito constitucional brasileiro é aplicavel, segundo o
entendimento aqui adotado, a licdo de Jorge Miranda, no sentido da inexisténcia de
uma equiparacao entre pessoas juridicas e naturais, visto que se trata, em verdade, de
uma espécie de clausula (no caso brasileiro, de uma clausula implicita) de limitacéo,

designadamente de limitagdo de titularidade aos direitos compativeis com a
condigdo da pessoa juridica.

Vislumbra-se, com isso, que ha direitos que ndo podem ser estendidos aos substratos
sociais, pelo simples fato de serem incompativeis com a esséncia da pessoa humana. Todavia,
isso ndo implica que essas pessoas juridicas ndo possam ser titulares de outros direitos

fundamentais, havendo previsdo expressa na Constituicdo Brasileira de 1988 constatando essa

possibilidade.

1.3 As dimensodes dos direitos fundamentais

Apos o estudo da origem, natureza, distingdo terminoldgica e titularidade dos direitos
fundamentais, torna-se imprescindivel, para a conclusdo de toda a escala evolutiva desses
direitos, a andlise das dimensbes (ou mesmo geracdes) dos direitos fundamentais nas etapas

de positivacdo constitucional e internacional. Entretanto, antes de quaisquer consideracoes
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sobre este assunto, ¢ forcoso destacar o mau uso do termo ‘geragdes’, que, ainda, ¢

demasiadamente utilizado pela doutrina péatria e internacional.

E notorio que, a cada ponto estudado sobre direitos fundamentais, verifica-se que uma
ideia nova traz consigo uma série de discussdes e, consequentemente, destas sdo extraidas o

progresso de novos direitos fundamentais, que se acumulam com os ja existentes.

Nesse contexto, a palavra ‘geracdes’ dd a percepcdo de que os novos direitos
fundamentais tomam o espaco dos que vieram antes, logo, se pressupde um carater de
substituicdo dos novos direitos em relacdo aos seus antecessores. Por esta razdo, a doutrina
moderna tem preferéncia pelo termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais, ja que este

emprega o sentido de expanséo, progresso e cumulacdo (SARLET, 2011, p. 45-46).

Superado esse primeiro momento, Sarlet (2011, p.46-47) destaca que os direitos
fundamentais de primeira dimenséo sdo:

[...] o produto peculiar (ressalvado certo conteldo social caracteristico do
constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgés do século XVIII, de
marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma
zona de ndo-intervencgdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de
seu poder. Sdo, por este motivo, apresentados como direitos de cunho ‘negativo’,
uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos
poderes publicos [...].

Como apresentado pelo autor supracitado, esses direitos foram considerados como
“direitos de resisténcia”, pelo fato do individuo ndo suportar mais a intervengao estatal na sua
vida, na sua liberdade, na sua propriedade. Em sintese, 0 homem almejava romper com o jugo
interventor do Estado. Por esse motivo, a primeira dimenséo foi o ponto de partida, bem como
a base sdlida de todas as dimensfes seguintes, pois, a partir de entdo, o Estado teve de
rebaixar sua autoridade e respeitar direitos da prépria esséncia humana, dentre os quais,
destacaram-se os direitos a vida, & liberdade, a propriedade e & igualdade perante a lei. E
oportuno salientar a evidente influéncia da teoria jusnaturalista, em face da consagracdo dos

direitos retromencionados (SARLET, 2011, p. 46-47).

Foi nesse periodo de reacdo ao intervencionismo estatal que os movimentos liberais
tiveram maior expressividade. Classes sociais desfavorecidas aproveitaram o momento e
tomaram a frente de tais movimentos na busca por mudancga do panorama historico da época.

O resultado foi a consagragédo do liberalismo econémico e consequentemente a consolidacao

19



desses direitos individuais de primeira geracdo, na tentativa de frear a intervengédo do estado
na propriedade individual.

Diante disso, a burguesia ascendeu como classe dominante, promovendo nos séculos
XVIII e X1X o que ndés chamamos e revolucdo industrial, terreno fértil para o surgimento dos

direitos de segunda dimenséo.

A Revolucdo Industrial estimulou o chamado imperialismo do século XIX, verdadeira
corrida colonial por novos mercados, 0 que levou a uma concentracdo de capital cada vez
maior. 1sso acabou acelerando o éxodo rural, o crescimento urbano e formacdo da classe
operéria. Inaugurava-se uma nova época, na qual as posi¢oes politico-ideoldgicas e culturais
giravam em torno de dois eixos: a burguesia industrial e proletariado. A primeira construia

cada vez mais riquezas enquanto o segundo gravitava em torno da desvalorizacao social.

O aumento exacerbado das desigualdades sociais mostrou a necessidade de diminuir
novamente a distancia entre estado e individuo. A intervencao estatal, antes afastada, voltava
a ter certo incentivo. Exigia-se, desta vez, um comportamento diferenciado do estado na busca
por justica social. Essas necessidades estariam ligadas aos ja citados direitos fundamentais de

segunda dimenséo.

Essa dimensdo foi a responsavel pela caracterizacdo de direitos referentes a prestaces
sociais estatais, tais como, assisténcia social, de saude, de educacdo, de trabalho, dentre
outras. Nas palavras de Sarlet (2011, p. 47), resume-se a natureza dessa dimensao, quando o
este tedrico diz:

A nota distintiva destes direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo
mais de evitar a interven¢do do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim,
lapidar formulagdo de C. Lafer, de propiciar um “direito de participar do bem-estar
social”. Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, ¢ sim de
liberdade por intermédio do Estado.

Outro cardter inovador da segunda dimensdo foi as chamadas ‘liberdades sociais’. A
partir de entdo, reconheceram-se os direitos de sindicalizagdo, de greve, os direitos dos
trabalhadores (férias, repouso semanal remunerado, garantia do salario minimo, limitacéo da
jornada de trabalho), enfim, acataram-se, para além dos deveres de abstencdo do Estado,
deveres de atuagéo positiva (SARLET, 2011, p. 48).
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Os direitos fundamentais de terceira dimensdo assumem uma conduta diferenciada no
contexto gradativo da mutacdo histérica. Os referidos direitos trouxeram consigo a protecéo
de grupos humanos (consumidores, povo, nacdo), assim entendidos como os direitos de
titularidade coletiva ou difusa. Nessa etapa, revelou-se que as pessoas estavam realmente
preocupadas com o valor do ser humano, tornando-o titular destes direitos fundamentais.
Ademais, essa preocupacdo era demasiadamente pertinente, uma vez que se vivia em uma
sociedade po6s-segunda guerra mundial (SARLET, 2011, p. 48-49).

Os direitos fundamentais consagrados nessa dimensdo foram, dentre outros, o direito a
paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, assim como, o direito a conservacao e utilizacdo do patriménio comum da humanidade e
o0 direito de comunicacdo (SARLET, 2011, p. 48-49). Nesse contexto, Bonavides (2010, p.
569-570) explica:

A consciéncia de um mundo partido entre na¢des desenvolvidas e subdesenvolvidas
ou em fase de precatério desenvolvimento deu lugar em seguida a que se buscasse
uma outra dimensdo dos direitos fundamentais, até entdo desconhecida. Trata-se
daguela que se assenta a fraternidade, conforme assinala Karel Vasak, e provida de
uma latitude de sentido que ndo parece compreender unicamente a protecdo
especifica de direitos individuais e coletivos. [...] A teoria, com Vasak e outros, ja
identificou cinco direitos da fraternidade, ou seja, da terceira geracdo: o direito ao

desenvolvimento, o direito a paz, o direito a0 meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patrim6nio comum da humanidade e o direito da comunicag&o.

A terceira dimensdo de direitos fundamentais tinha um carater tdo inovador que, até os
dias atuais, salvo algumas excecOes, a sua positivacdo ainda ndo encontrou reconhecimento
nas constituicdes. Contudo, é cada vez mais constante a consagracdo desses direitos em

tratados internacionais, principalmente, naqueles referentes ao meio ambiente sustentavel e a
paz mundial (SARLET, 2011, p. 49-50).

Hé autores que ainda sustentam a existéncia de direitos fundamentais de quarta e quinta
geragdes. Na verdade, fala-se até mesmo em direitos de até sétima geracdo, que vao surgindo
com a globalizacdo, os avancos tecnoldgicos e as descobertas da medicina, mas

especificamente da genética.

1.4 As acepcoes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

Passado esse panorama historico, busca a compreensdo em torno das acepgdes objetivas
e subjetivas dos direitos fundamentais.
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Logo apds a primeira guerra mundial, surgiram os primeiros sinais da acepgao objetiva
dos direitos fundamentais. Entretanto, esta s6 ganhou destaque no segundo pds-guerra, em
1949, depois de um entendimento jurisprudencial adotado pela Corte Federal Constitucional
(Bundesverfassungsgericht) da Alemanha no caso Luth. Nas palavras de Sarlet (2011, p. 143):

[...] os direitos fundamentais ndo se limitam a fungdo precipua de serem direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso,
constituem decisGes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo com
eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem as diretrizes para 0s érgaos
legislativos, judiciarios e executivos.

Verifica-se, a partir das palavras do autor anteriormente citado que, em outros termos, a
acepcao objetiva dos direitos fundamentais funciona como uma barreira frente a atuacao
estatal e a de cada individuo, a fim de garantir a estrutura juridica constitucional do Estado.
Eis 0 motivo pelo qual se considera a acepgdo objetiva como um conjunto de valores que véo
muito além do que propriamente resguardar direitos individuais subjetivos contra possiveis
abusos do poder publico ou de terceiros. Trata-se, portanto, de principios superiores da ordem

constitucional como um todo.

E através da acepcdo objetiva que os valores objetivos de toda uma comunidade s&o
apresentados, de forma a garantir, também, a eficacia de direitos subjetivos individuais. E por
essa razao que, em determinadas situacdes concretas, podem, até mesmo, ocorrer restricdes
aos direitos subjetivos individuais, tendo em vista que, em detrimento destes, outros valores
de cunho objetivo, que pertencem a toda a coletividade, devem se sobrepor. Por isso que, em

muitos casos, prevalece a supremacia do interesse publico sobre o particular.

Por mais que a explanacdo pareca paradoxal, ndo o é. Depois de toda uma histdria de
lutas incessantes para que se chegasse a garantir os direitos subjetivos individuais, nada mais
obvio do que reconhecer que esses deveriam ser de todos, sem qualquer tipo de distin¢do ou
excecdo. No entanto, a expressao de tais direitos de nada adianta se ndo tiver um mecanismo
que garanta a efetividade destes, principalmente, perante o Estado. No momento em que se
considera a supremacia da acepcdo objetiva dos direitos fundamentais, assegura-se, na
verdade, o direito de cada individuo, s6 que de forma mais abrangente, considerando-o como
um ser de direitos que esta inserido em uma comunidade na qual ha outros seres iguais a ele,
como 0s mesmos direitos. Essa valoracdo dos direitos fundamentais, sob a otica de direitos
objetivos, enquadra-se perfeitamente na concep¢do moderna de Estado Democratico de
Direito (SARLET, 2011, p. 150-151).
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Ja a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais mostra-se um pouco mais

complexa, porém, passivel de entendimento.

Em termos bem simples, a acepcdo subjetiva € a possibilidade do individuo (como
pessoa individual e ente da comunidade) se insurgir, judicialmente, perante um determinado
obrigado, buscando proteger seus direitos e interesses, que séo tutelados pelo ordenamento
juridico. Note-se que essa acepgdo visa a protecdo do individuo, ndo se discutindo aqui sobre
0 bem da coletividade (SARLET, 2011, p. 152).

Pode-se, portanto, sustentar, veementemente, que a acepcao subjetiva assume diversas
facetas, tentando, pois, dar efetividades aos direitos, liberdades, pretensdes e poderes
individuais constitucionalmente tutelados (SARLET, 2011, p. 152-155).

1.5 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Na tentativa de delimitar a estrutura desses direitos e, com isso, facilitar o entendimento,

é essencial dispor sobre suas caracteristicas.

A primeira caracteristica aqui apresentada € a universalidade. Em sintese, € notério,
pelos estudos aqui aprofundados, que os direitos humanos englobam todos os individuos,
independentemente de sua raca, nacionalidade, sexo, credo, ou quaisquer outras convicgoes.
Ressalta-se que essa caracteristica é determinante para se erradicar a ideia de que direitos

fundamentais e direitos humanos séo palavras sindnimas (MORAES, 2005, p. 23).

Em seguida, a imprescritibilidade, que nada mais € do que a convic¢do de que 0s
direitos fundamentais ndo se perdem pelo decurso do prazo. Essa caracteristica é primordial,
pois a qualquer momento, principalmente se houver violagéo de tais direitos, a pessoa podera

buscar mecanismos para fazer cessar a ameaca ou lesdo ao direito (MORAES, 2005, p. 23).

A inalienabilidade sustenta que ndo ha possibilidade de transferéncia ou alienacdo dos
direitos fundamentais (MORAES, 2005, p. 23).

A inviolabilidade funciona como um direito e garantia, ao individuo, de que seus
direitos fundamentais serdo respeitados, especialmente, pelo fato da existéncia de mecanismos

elencados em normas infraconstitucionais (MORAES, 2005, p. 23).
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Seguindo a sequéncia, outra caracteristica é a efetividade, pela qual a atuagdo do Poder
Publico deve garantir que os direitos e garantias fundamentais previstos sejam efetivados,

incluindo, para a consecucdo deste fim, mecanismos coercitivos (MORAES, 2005, p. 23).

A interdependéncia caracteriza-se por criar e reconhecer institutos que visem a
assegurar determinados direitos fundamentais. Pode-se citar, por exemplo, que a liberdade de
locomocdo esta intimamente vinculada a garantia do habeas corpus (MORAES, 2005, p. 23).

Por fim, a complementaridade esta atrelada no sentido de que as normas pertinentes aos
direitos fundamentais ndo devem ser interpretadas isoladamente, mas de forma conjunta com
a finalidade estabelecida pelo legislador constituinte (MORAES, 2005, p. 23).

1.6 A natureza das normas de direitos fundamentais: normas-regra e
normas-principio

A distingdo entre norma-regra e norma-principio tornou-se o pano de fundo na

determinacéo da natureza das normas de direito fundamental.

Para iniciar essa discussdo, faz-se imprescindivel, primeiramente, demonstrar que, tanto
as regras como os principios sdo ‘espécies’ do género norma, ou Seja, ambas Sd0 as
demonstracfes do dever ser, dentro de qualquer ordenamento juridico. Essa € a semelhanca
entre elas. Todavia, para entender melhor o papel e o alcance de cada uma delas € preciso
estabelecer suas distin¢Ges, para que o operador do direito ndo adote o costume de considerar
que toda norma voltada a protecdo aos direitos fundamentais tera, absolutamente, natureza de

principio.

Alexy (2008, p. 86), diz que ha diversos critérios de distingdo entre regras e principios,
porém, um dos mais utilizados é o da generalidade. Esse critério sustenta que 0s principios
possuem um grau de generalidade mais alto do que o das regras. O referido autor cita o
seguinte exemplo:

Um exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto é a norma que
garante a liberdade de crenca. De outro lado, uma norma de grau de generalidade
relativamente baixo seria a norma que prevé que todo preso tem o direito de
converter outros presos a sua crenca. Segundo este critério de generalidade, seria
possivel classificar a primeira norma como principio, e a segunda como regra.

Apesar de ser um critério constantemente utilizado, a generalidade pode ser bastante
capciosa, pois, estabelece que a Unica diferenciacdo entre regras e principios funda-se
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somente no grau de relevancia do tema tratado por cada uma delas. Ademais, esse critério de
generalidade faz parte de uma das trés teses suscitadas pela doutrina, para estabelecer a

diferenca entre regras e principios, mais especificamente, da segunda tese.

O fato de se ter invertido a ordem de tratamento, comecando pela segunda, ndo altera o
objeto do estudo, tendo em vista que sdo todas independentes. Na verdade, a primeira tese de
distincdo entre regras e principios, basicamente, sustenta que toda tentativa de diferencia-las
em duas classes seria fadada ao fracasso. Isso porque, os adeptos dessa tese acreditam que 0s
critérios utilizados possibilitam, apenas, diferenciacdes gradativas, conforme o desejo de
quem as estabelece. A segunda, por sua vez, e como ja explicado, considera, apenas, o critério
de generalidade, sendo esta deveras insuficiente para uma verdadeira distincao.

Enfim, a terceira e Gltima tese, diz que a principal diferenca entre regras e principios
ndo reside, apenas, no critério de gradacdo, mas no critério de qualidade. Essa tese é a
considera mais correta pela doutrina, pois, assevera que os “principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes ” (ALEXY, 2008, p. 90). O autor mencionado ainda explica:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo ndo depende somente de possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes. Ja as regras s&o normas que sdo sempre ou satisfeitas
ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
exige, nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no d&mbito
daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel. (ALEXY, 2008, p. 91).

Das palavras supracitadas, extrai-se o fundamento do critério qualitativo de distingdo
entre regras e principios. Eis 0 motivo pelo qual a terceira tese prevalece diante das demais,
pois a diferenga entre qualidades é substancial, no momento, entre colisbes, entre principios e
principios, entre regras e regras, entre principios e regras. O resultado de todo e qualquer
conflito dependera do caso concreto, todavia, pode-se afirmar que o critério de qualidade

estara presente, com o fito de sopesar os interesses envolvidos na causa.

1.7 A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

A dignidade da pessoa humana assume uma condicdo substancial na dogmatica dos
direitos fundamentais, pois é a partir da concepcdo de que todos os homens possuem direitos
que lhe séo inerentes pela sua prépria esséncia de ser humano, pela sua capacidade racional,
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pela sua condicdo de ser dotado de vontades, que 0 homem passou a ser considerado como um
ser detentor de direitos, independente do tempo e do espago em que Vive. E por essa razio que
a dignidade da pessoa humana tem o status de principio basilar de qualquer Estado
Democratico de Direito e dai decorre a sua relevancia perante as demais normas. Note-se que,
aqui, o principio da dignidade da pessoa humana € definido na sua qualidade intrinseca, ou

seja, insubstituivel.

E importante ressaltar que as ideias de Kant foram substanciais para esse entendimento,
pois, para o referido jusfilésofo, a dignidade é a demonstracdo da autonomia ética do ser
humano. Kant, ainda refletindo sobre o tema, sustentou que o0 homem ndo pode ser tratado,
nem mesmo por ele proprio (individuo/pessoa), como um objeto. Eis, entdo, algumas das
razdes e fundamentos determinantes para que a dignidade da pessoa humana fosse

considerada como o valor-guia de todos os direitos dela decorrentes.

Em outras palavras, como bem apresenta Marmelstein (2009, p. 18), referindo-se ao
fundamento dos direitos fundamentais: “a dignidade humana ¢, portanto, a base axiologica
desses direitos.” Por conseguinte, cada individuo, pela sua condi¢do de ser humano, ¢ dotado
de direitos, sendo que estes devem servir de norte para o Estado, para os demais individuos da
sociedade, bem como para a comunidade mundial, a fim de que a dignidade seja contemplada

e respeitada em sua magnitude.

Ainda sobre o tema, Sarlet (2002, p. 61) assinala:

[...] € que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condiges minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais nao
forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo haverd espaco para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo passar de
mero objeto de arbitrio e injusticas.

O fundamento de um Estado Democratico de Direito, bem como dos direitos
fundamentais, repousa na dignidade da pessoa humana. Todavia, os direitos fundamentais,

apesar de decorrerem da ideia central da dignidade da pessoa humana, trazem caracteristicas

especificas e diferenciadas.

A primeira e mais relevante dessas caracteristicas é que a fonte dos direitos
fundamentais advem do reconhecimento de tais direitos em uma Constituicdo, ainda que de

forma implicita. Em outros termos, os direitos fundamentais sdo aqueles que foram
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positivados em um determinado ordenamento juridico constitucional, ou seja, eles so existirdo

se tiverem previsdo especial (constitucional). Marmelstein (2009, p. 20) precisa a definicdo

sobre os direitos fundamentais ao dizer:

[...] os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Por essa condicdo especial, as normas de direitos fundamentais possuem supremacia

formal e material e sua forca normativa vincula o Estado e a sociedade, como um todo. Por

exemplo, no ordenamento juridico constitucional brasileiro, os direitos fundamentais sédo

dotados de aplicacdo imediata, considerados como clausulas pétreas e possuem hierarquia

constitucional.

A concepcao filoséfica e jusnaturalista de que todos os seres humanos nascem livres e

iguais em dignidades e direitos contempla a dignidade da pessoa humana como a dignidade

intrinseca e individual de todo e qualquer individuo, sem qualquer distin¢do. A partir desta

ideia que Miranda (1988, p. 168-169) traz algumas diretrizes bésicas para sistematizar a

dignidade da pessoa humana:

a)

b)

d)

e)

A dignidade da pessoa humana reportar-se a todas e cada uma das pessoas e € a
dignidade da pessoa individual e concreta;

Cada pessoa vive em relagdo comunitéria, mas a dignidade que possui € dela
mesma, e ndo da situacdo em si;

O primado da pessoa é o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece sobre a
propriedade;

S6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida;

A prote¢do da dignidade das pessoas esta para além da cidadania portuguesa e
postula uma visdo universalista da atribuicdo de direitos;

A dignidade da pessoa pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminacdo relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as
outras pessoas.

Vislumbra-se pela citacdo aqui apresentada, que a dignidade da pessoa humana

representa o valor individual de cada ser humana de forma concreta. Feitas estas

consideracdes sobre a dignidade da pessoa humana, torna-se possivel compreender a distingdo
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entre essa e a dignidade humana, tendo em vista que essa Ultima, em contrapartida, é a

consideracdo do género humano perante os demais seres (MIRANDA, 1998, p. 169).

1.7.1 A dignidade da pessoa humana como norma-regra e como norma-
principio

O estudo da natureza das normas de direitos fundamentais, nas suas respectivas
classificacbes em regras e principios, ndo é o bastante para compreender o assunto,

principalmente, pela necessidade de entender a posicéo juridico-normativa dessas normas no

ordenamento constitucional patrio.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 contempla a dignidade da
pessoa humana, em seu art. 1° inciso Ill, elevando a dignidade da pessoa ao status de
principio fundamental da ordem constitucional. O constituinte, ao dispor sobre a qualidade
principioldgica da dignidade da pessoa humana, quis enfatizar a caracteristica de valor que
esta possui, a qual ndo funciona, apenas, como norma do ‘dever ser’ do individuo ou de toda a
sociedade, mas constitui-se uma norma de maior hierarquia axioldgica valorativa. Eis, pois, a
principal justificativa para a posicao juridico-normativa da dignidade da pessoa humana como
norma-principio, na atual constituicdo brasileira. Nesse sentido, Sarlet (2002, p. 75) explica:

Num primeiro momento — convém frisa-lo-, a qualificacdo da dignidade da pessoa
humana como principio fundamental traduz a certeza de que o artigo 1°, inciso I,
de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora também e acima de tudo)
uma declaragdo de contetdo ético e moral, mas que constitui norma juridico-positiva
dotada, em sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como tal,
inequivocamente carregado de eficacia, alcancando, portanto — tal como sinalou
Benda — a condi¢do de valor juridico fundamental da comunidade.

Feitas essas consideracdes, torna-se oportuno visualizar que o fator principiolégico da
dignidade da pessoa humana, por mais importante e fundamental que seja, como de fato o €,
ndo exclui o reconhecimento das regras, sendo estas, também, norteadoras de varios direitos
decorrentes do principio em comento. Extrai-se, portanto, a ideia de que as normas também
sdo dotadas de valores e plena eficacia na Lei Fundamental. E por isso que se dedicou um
topico do presente estudo para demonstrar a imprescindivel distin¢do entre normas-regras e
normas-principios, e suas respectivas relevancias em um determinado ordenamento juridico

constitucional.

Na licdo de Alexy (2008, p.90), a dignidade da pessoa humana, na sua perspectiva
principiologica, funciona como um “mandado de otimizagdo, ordenando algo (no caso, a
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protecdo e promocdo da dignidade da pessoa) que deve ser realizado na maior medida
possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas existentes.” Em contrapartida, as

regras “contém prescri¢des imperativas de conduta” (ALEXY, 2008, p. 90-91).

A partir dessa dupla disposicao, verifica-se que o pensamento de Alexy (2008, p. 90-91)
é demonstrar que as regras ndo poderdo ser relativizadas, pois exprimem, justamente, a
maxima do “tudo ou nada”, porém, 0S principios, nem sempre, poderdo ser considerados
como absolutos, porquanto se assim fosse, iria entrar em contradicdo com a propria definicdo
de principio, adotada por referido autor. Todavia, ressalta-se que a condicdo de valor

intrinseco da dignidade da pessoa humana ndo poderd, jamais, ser sacrificada.

1.7.2 A dignidade da pessoa humana como limite e como tarefa de atuacdo
estatal

A escala evolutiva dos direitos fundamentais demonstra que a luta incessante dos
individuos, durante a histéria da humanidade, se deu pela vontade e necessidade de limitar a
atuacdo estatal, visto que esta, por varios anos, desconsiderava totalmente a dignidade do

homem, principalmente na época dos governos absolutistas.

Todavia, o reconhecimento e a consagracdo do principio da dignidade da pessoa
humana, nas constituicbes democraticas, vieram impor, de uma vez por todas, a limitacdo de
qualquer atitude arbitraria por parte do Estado. E por essa razdo que a atuacio estatal moderna
deve-se direcionar, de forma interrupta, a protecdo, promocao e realizacdo efetiva de uma
vida melhor, em prol de todos os individuos, condicionando a estes uma vida propicia ao
desenvolvimento educacional, social, econémico, dentre outros. Nesse contexto, vislumbra-se
gue o Estado ndo deve intervir, em certos casos, e agir em outros, porém, sempre vinculados

ao valor-guia do principio da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2009, p. 121).

Seguindo esse raciocinio, a importancia do principio da dignidade é tdo determinante
que alcanca, ndo s6, o Poder Publico, mas tambeém as instituicdes privadas e particulares. 1sso
decorre da esséncia de que o principio em comento traz, de igualdade e solidariedade entre 0s
individuos que formam a sociedade. Por essa razdo, o principio da dignidade da pessoa
humana é dotado de plena eficacia, pois todos, sem excecdo, devem respeitad-lo (SARLET,
2009, p. 122-123).

Dessa solidariedade nasce a ideia de que o principio exige do estado ndo somente uma
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atuacdo negativa, no sentido de respeitar as liberdades individuais do cidaddo. Busca-se
também uma conduta positiva do citado ente, no sentido de afastar as desigualdades sécias e
consolidar a isonomia entre os individuos, consagrando os fundamentos do Estado

Democratico de Direito.

1.7.3 A dignidade da pessoa humana como ponto de convergéncia dos
direitos fundamentais e como elemento central da determinacéo do nudcleo
essencial destes direitos

Quando o pensamento de Kant ganhou repercussdo, consubstanciado com as ideias
anteriores (cristas e naturais), formou-se o eixo valorativo da dignidade da pessoa humana e o
conceito extraido desta concepcdo passou a ser considerado e ainda é, nos dias atuais, tanto
pela doutrina nacional como pela alienigena, como a verdadeira definicdo do principio em
comento. A partir de entdo, caberia a0 homem reconhecer e positivar os direitos que
decorriam da dignidade da pessoa humana e, no auge dessa época do jusnaturalismo, surgiu a
comprovacdo de que somente uma ordem constitucional, dotada de supremacia hierarquica
em relacdo as outras normas, seria capaz de consagrar, proteger e fazer respeitar a dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais SARLET, 2002, p. 32-37).

Eis, pois, a evidéncia de gue a dignidade da pessoa humana também funciona como um
ponto de convergéncia dos direitos fundamentais, visto que todos os direitos que decorrem da
ideia intrinseca do ser humano, do seu valor fundamental, se fixam em um ponto comum, ou
seja, na percepc¢do fundamental da dignidade da pessoa humana, inerente a todo e qualquer ser
humano (SARLET, 2002, p. 37).

Em termos praticos, a liberdade religiosa, a liberdade de expressdo, a garantia de uma
devida e célere prestacdo jurisdicional, o direito a intimidade, de associagdo, a isonomia, 0
principio da legalidade, dentre véarios outros direitos fundamentais espalhados, de forma
explicita ou implicita na constituicdo patria de 1988, nada mais sdo do que a pura
manifestacdo do respeito a dignidade humana, pois, a ideia central é de que todos esses
exemplos nasceram da perspectiva de que todo homem tem direitos que lhe sdo inerentes pela
sua propria condi¢do de ser humano, pelo seu valor préprio, por ser autbnomo, por ser dotado
de razdo, de vontades, por ndo ser tratado como um objeto, enfim, tudo se funda e se justifica

na dignidade da pessoa humana.

Simultaneamente, a funcdo de convergir os direitos fundamentais a um mesmo ponto
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central, a dignidade da pessoa humana ainda se manifesta como o nucleo essencial desses
direitos. Isso deriva da esséncia do ser humano, constituindo, pois, o seu valor préprio,
servindo este de valor-guia para os demais direitos que sdo consagrados, partindo dessa
concepcao. Nesse sentido, Sarlet (2002, p. 41) assim explica:
Inicialmente, cumpre salientar — retomando a idéia nuclear que ja se fazia presente
até mesmo no pensamento classico — que a dignidade, como qualidade intrinseca da
pessoa humana, é irrenunciavel e inalienavel da pessoa humana, constituindo
elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal
sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de
uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto, como qualidade
integrante e irrenuncidvel da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido
ora empregado) ser criada, concedida ou retirada, ja que existe em cada ser humano
algo que lhe é inerente.
A dignidade da pessoa humana, como ndcleo essencial dos direitos fundamentais, nada
mais é do que o denominador comum de todo e qualquer individuo, ou seja, é a condicdo que
o faz diferente dos outros seres vivos e é nesse pensamento que repousa o0 ponto inicial de

todo e qualquer direito fundamental (SARLET, 2002, p. 39).

1.8 Os direitos fundamentais explicitos, implicitos e o bloco de
constitucionalidade

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas diretamente relacionadas a dignidade da
pessoa humana que, por sua vez, tem reflexo no ordenamento juridico brasileiro como um
principio direcionador da atuacdo estatal, limitando-a, e ainda, na funcdo referida,
fundamentando as acOes positivas do Estado (tarefa) e a positivagdo de direitos na

Constituicdo (direitos fundamentais).

Por essa razdo, ou seja, pela importancia dos direitos fundamentais, o constituinte de
1988 tentou, ao maximo, explicitar esses direitos na Lei Fundamental. N&o é dificil identificar
essa postura do constituinte, visto que ela se torna evidente, por exemplo, no Titulo Il da
Carta Magna de 1988, que se inicia no artigo 5° e vai até o artigo 17, sendo que este Titulo
recebeu a terminologia “Dos Direitos e Garantias Individuais.” Por conseguinte, em regra,
todos os direitos individuais e coletivos inseridos nesses artigos sdo considerados como

direitos fundamentais.

Contudo, apesar de adotar um rol extensivo sobre os direitos fundamentais, o legislador

constituinte foi mais além, a fim de obstruir quaisquer argumentos que pudessem tentar
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aniquilar tais direitos. Nesse contexto, os direitos fundamentais implicitos sdo aqueles que ndo
se limitam aos direitos fundamentais reconhecidos pelo legislador constituinte originario, em
virtude do eventual desenvolvimento de novos direitos, seja na seara nacional ou
internacional. Por essa questdo, a dignidade da pessoa humana € a base estrutural dos direitos
fundamentais, pois determinados direitos, ainda que n&o estejam positivados de forma
expressa, assumem esse carater fundamental, pelo fato de decorrem da dignidade da pessoa
humana (MARMELSTEIN, 2099, p. 23-25).

E por esta raz&o que a Constituicdo da Republica Federativa (BRASIL, 1988, artigo 5°,
§29), traz em seu conteudo a previsdo dos direitos fundamentais implicitos (LOPES, 2009, p.
48-49) quando preleciona: “os direitos fundamentais ndo se esgotam naqueles direitos
reconhecidos no momento constituinte originario, mas estdo submetidos a um permanente

processo de expansao”.

Essa expansdo diz respeito a propria mutabilidade do direito, que, pra ter efetividade,
precisa acompanhar a propria evolucdo da sociedade. Nesse sentido, esses referidos direitos
fundamentais teriam o conddo de ultrapassar a época para qual foram criados e permanecer
produzindo efeitos ao longo do tempo, possibilitando inclusive o surgimento de outros

direitos fundamentais, ja que o rol ndo é taxativo.

Todavia, deve-se ressaltar que para tornar eficaz a devida aplicacdo dos direitos
fundamentais implicitos em casos concretos, faz-se substancial a ado¢do de um mecanismo
que tem auxiliado os operados do direito nestas questdes. Portanto, o chamado “bloco de
constitucionalidade”, com previsdo constitucional no art. 5°, §2° da Carta Magna de 1988,
vem possibilitar que o magistrado, por exemplo, na hora de interpretar e aplicar a lei possa ir
além do que esta escrito, ou seja, deve extrair da norma, possiveis direitos e garantias
fundamentais que dela decorram, bem como de tratados internacionais que versem sobre esta
matéria (LOPES, 2009, p. 44-45).

O bloco de constitucionalidade teve sua origem no direito comparado, primeiramente no
direito francés e depois no espanhol. Neste contexto, Lopes (Revista Sequéncia, n® 59, p. 43-
60) explica o ponto de partida do bloco de constitucionalidade no modelo francés:

O bloco de constitucionalidade francés foi definido no inicio dos anos 1970, quando,
em decisdo de 16 de julho de 1971, o Conseil Constitutionnel elevou a liberdade de

associagdo ao patamar de “principio fundamental reconhecido pelas leis da
Republica”. Nessa sentenca, o Conselho Constitucional firmou a existéncia, no

32



sistema juridico francés, de um bloco de principios e regras dotadas de nivel
constitucional, composto pela Constituicio de 1958, o Predmbulo da Constituicio de
1946, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e os principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica.

No direito espanhol, o referido bloco comecou a ser contemplado em meados dos anos
1980, entretanto, distintamente do modelo francés, in verbis:

[..] o espanhol é basicamente formado por um conjunto de preceitos que nao
pertencem formalmente a Constitui¢do, mas que apresentam teor de norma material
constitucional e que, por isso, o Tribunal Constitucional os vincula & Carta
Espanhola, formando, com esta, um bloco do qual ndo pode ser dissociado [...]
(LOPES, Ana Maria D’Avila, 2009, p. 47-48).

E com base no bloco de constitucionalidade que, no ordenamento brasileiro, o Supremo
Tribunal Federal, vem proferindo decisGes fundadas em direitos e garantias implicitas em
normas e principios constitucionais. Isso ressalva mais uma vez que o constituinte originario
de 1988 ndo mediu esfor¢os em proteger, garantir e promover os direitos fundamentais, com
base, no valor-guia de todos estes direitos, qual seja a dignidade da pessoa humana (LOPES,

2009. p. 48-49).

1.9 Direito fundamental a liberdade de locomocéo

A ideia inicial que sustenta o direito a liberdade de locomocdo é da necessidade de
protecdo a autonomia da vontade individual e do respeito as liberdades de cada pessoa. Ou
seja, por exemplo, deve ser de cada individuo a decisdo de que lugar frequentar, que caminho

seguir ou em quem depositar confianc¢a, cabendo ao Estado respeitar seu direito de escolha.

Pode-se dizer que esse direito surgiu como reacdo as varias atividades arbitrarias de

épocas anteriores. Pode-se citar a escraviddo como a grande motivadora.

A liberdade de locomogéo tem no art. 5° inc. XV da atual constituicdo, sua principal
fundamentagdo. Tal dispositivo assim elenca: “¢ livre a locomog¢ao no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele
sair com seus bens”, prevendo a referida constituicdo remédios na tentativa de coibir a

violagdo de tais direitos.

Ressalta-se que assim como os direitos fundamentais de maneira geral, a liberdade de
locomocdo nao é um direito absoluto, sendo passivel de limitacdes no intuito de possibilitar a

convivéncia harmdnica em sociedade.
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2 TRIBUTACAO E NATUREZA JURIDICA DO PEDAGIO

2.1 A acdo de tributar e a seguranca juridica

Parece clara a nocdo de que a competéncia tributaria deve ser exercida essencialmente
respeitando o principio da legalidade. Os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), responsaveis pelo exercicio dessa competéncia, criam 0s tributos, mas sempre
atendendo aos paradigmas tragcados por nossa Constituicdo Federal, o que, de certa forma
evita que os contribuintes figuem a mercé do arbitrio dessas pessoas politicas.

Essa referida acdo de tributar tem fundamento nos atos de império das ja citadas
autoridades estatais, onde se exige do contribuinte o tributo sem a consideracdo da vontade

dele.

Mesmo ndo concorrendo com sua vontade, com a cobranga dos tributos, o contribuinte
tem o Estado interferindo, por exemplo, em sua propriedade privada, como exce¢do ao
dispositivo que garante sua protecdo, o que mostra a necessidade e importancia da existéncia
de mecanismos que limitem ou mesmo regulem essa atuacgdo, sendo o maior deles, como ja

referido, a atual Constituicdo de 1988.

E nesse contexto que se visualiza muito bem o surgimento do constitucionalismo e os
fundamentos do Estado de Direito, mais precisamente do Estado Constitucional de Direito,

que tém sua existéncia baseada na necessidade de frear a atuacéo ilimitada do Estado.

Buscando encontrar o sentido I6gico para esse trabalho e essencialmente para esse
capitulo, parte-se inicialmente da definigdo basica de tributo e posteriormente da delimitacéo

de sua extenséo e competéncia.

Nos termos dessa Constituicdo, o tributo seria o instrumento de arrecadacao necessario

a realizacdo das despesas publicas (arts. 163 e ss., especialmente o art. 167, 1V). Deve, pois,
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custear a mantenca da res publicae em geral e é de prestacdo obrigatoria, até porque sempre
decorre da lei (art. 150, I, da CF), e ndo da vontade da Administracdo Fazendaria ou do
contribuinte (CARRAZA, 2012, p. 429).

Carrazza (2012, p. 428-429) ainda dispde que:

O tributo, ao lume de nosso Estatuto Magno, é a relacdo juridica que se estabelece
entre o Fisco e o contribuinte (pessoa colhida pelo direito positivo), tendo por base
lei, em moeda igualitaria e decorrente de fato licito qualquer.

2.2 Competéncia Tributaria

2.2.1 Nogdes Conceituais Introdutorias:

A nossa atual Constituicdo, vinculada ao ideal de defesa do pacto federativo, deixa
clara, j& em seu artigo primeiro, a ideia de autonomia entre os entes (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios). Entidades isondmicas que sdo, essas pessoas politicas tém suas
competéncias estritamente tracadas na Constituicdo, sendo, de regra, ilegitima a intervencao

de um ente na esfera de competéncia do outro, principalmente do ponto de vista tributario.

Logo, ndo resta duvida de que a atividade tributante do estado ndo atua livremente, mas
sempre dentro dos limites do direito positivo. Cada ente exerce seu poder de tributar
(competéncia tributaria), manifestacdo de sua autonomia politica, vinculado a um
ordenamento juridico constitucional, pois é nesse que as diretrizes basicas aplicaveis a todos

0s tributos estdo dispostas.

Em meio a tantos conceitos até entdo indeterminados, Carrazza (2012, p. 567) dispde
sobre o que viria a ser a competéncia tributaria:

Competéncia tributaria é a aptiddo para criar, in abstracto, tributos. No Brasil, por
injuncdo do principio da legalidade, os tributos séo criados, in abstracto, por meio
de lei (art. 150, I, da CF), que deve descrever todos os elementos essenciais da
norma juridica tributaria. Consideram-se elementos essenciais da norma juridica
tributaria os que, de algum modo, influem no an e no quantum do tributo; a saber; a
hip6tese de incidéncia do tributo, seu sujeito ativo, seu sujeito passivo, sua base de
célculo e sua aliquota. Estes elementos s6 podem ser veiculados por meio de lei.

Na opcdo, enfatiza-se ainda a diferenca entre competéncia tributaria e a capacidade
tributéria. Enquanto a primeira compreende atividade exclusivamente legislativa, aludindo a
criacdo de tributos de maneira geral, a segunda relaciona-se com o exercicio de uma funcgéo
administrativa. A primeira, diante das estritas previsdes constitucionais, ndo é passivel de
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delegacéo, j& a segunda pode ser delegada. Em suma, a competéncia tributaria identifica-se
com o direito subjetivo de editar normas juridicas. A capacidade tributéaria ativa afirma uma
atividade meramente arrecadatoria, que tem sua aplicacao posterior a edicdo da lei que dispbs

sobre o primeiro instituto (Art. 7°, CTN).

2.2.2 A criacao dos tributos

Diante do exposto até o presente momento, chega-se ao raciocinio de que a Constituicdo
ndo cria tributos, ela distribui competéncia aos entes federativos para fazé-lo por meio de lei.
O legislador (federal, estadual, municipal ou distrital), ao dispor dessa faculdade de criacdo,
deve apenas obedecer as pré-disposicOes tracadas na Carta Magna, disposicoes estas relativas

as hipoteses de incidéncia tributéria, base de célculo, aliquota e outras.

Noutros termos, a Constituicdo vinculou o legislador ordinario da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, classificando as varias espécies e subespécies tributarias
possiveis no nosso ordenamento e estabelecendo o regime juridico que cada uma delas deve

sequir.

Mesmo reconhecendo a existéncia de uma série de espécies do género tributo,
concentraremos nossa observagao nas espécies taxas e “precos publicos”, essenciais para se

estabelecer algumas consideracdes sobre a natureza juridica do pedéagio.

2.3 Taxa

A taxa é uma das espécies tributarias que mais duvida suscita entre os estudiosos. Ainda
persiste a indefinicdo quanto ao seu conceito ou sua funcdo. No entanto, regra geral, tem-se
gue o seu conceito compreende uma atividade realizada pelo Estado que de forma direta esta

relacionada ao contribuinte.

Conforme o direito pétrio, as taxas sdo tributos cujo fato gerador é configurado por uma
atuacdo estatal especifica, referivel ao contribuinte, que pode consistir: no exercicio regular
do poder de policia; ou na prestacdo ao contribuinte, ou colocacdo a disposicdo deste, de

servico publico especifico e divisivel (art. 145, I, da CF e art. 77, do CTN).

Ou seja, paga-se uma taxa pela respectiva prestacdo do servigo publico, podendo este

servigo ser dividido a cada contribuinte que recolheu o tributo em questdo. Tragando um
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paralelo com os impostos, estes ndo estdo relacionados a uma atividade estatal especifica, sdo
cobrados quando o servigo publico ndo for divisivel.

O fato gerador da taxa é sempre uma atividade especifica, relativa ao contribuinte.
Resulta claro do texto constitucional que a atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte, a qual se vincula a instituicdo da taxa, pode ser: (a) o exercicio do poder de
policia, ou (b) a prestacdo de servicos ou colocacdo destes a disposi¢cdo do contribuinte
(HUGO DE BRITO MACHADO, 2010, p. 322).

O Luciano da Silva Amaro (2011, p. 30), também dispde no mesmo sentido, afirmando
que a taxa seria:

Tributo cujo fato gerador € configurado por uma atuacdo estatal especifica, referivel
ao contribuinte, que pode consistir: a)No exercicio do poder regular de policia; ou
b)Na prestacdo ao contribuinte, ou colocacdo a disposicdo deste, de servigo publico
especifico e divisivel (art. 145, 11, da CF e art. 77, do CTN).

Diante disso, pode-se dizer que taxas sdo tributos que tém por hipo6tese de incidéncia
uma atuacao estatal diretamente referida ao contribuinte. Esta atuacdo — consoante reza o art.
145, 11, da CF (que traga a regra-matriz de incidéncia das taxas) — pode consistir ou num
servico publico, ou num ato de policia. Resultando dai a distin¢do entre as taxas de servigo (as
que tém por pressuposto a realizacdo de servicos publicos especificos e divisiveis) e as taxas
de policia (as que nascem em virtude da pratica, pelo Poder Publico, de atos de policia
diretamente referidos a alguem) (CARRAZZA, 2012, p. 601).

Logo, parece claro o raciocinio de que as taxas ndo podem fugir dessas hipbteses. Ou
ela tem como fator determinante a prestacdo de um servico pablico, ou ela se da em virtude
do exercicio do poder de policia. Atividades essencialmente estatais, ndo podendo, conforme
determinacédo legal, o particular ou empresas privadas, de maneira geral, desempenhar tais

atos.

No tocante as taxas de servigo, fica a discussdo sobre qual seria o conceito de servico

publico divisivel para a doutrina.

Sobre o assunto, Carrazza (2012, p. 603) toma o seguinte posicionamento:

Os servigos publicos dividem-se em gerais e especificos. Os servigos publicos
gerais, ditos também universais, sdo os prestados uti universi, isto é indistintamente
a todos os cidaddos. Eles alcancam a comunidade, como um todo considerada,
beneficiando ndmero indeterminado (ou, pelo menos, indeterminavel) de pessoas. E
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o0 caso dos servicos de iluminacgdo publica, de seguranca publica, de diplomacia, de
defesa externa do Pais etc. Todos eles ndo podem ser custeados, no Brasil, por meio
de taxas, mas sim, das receitas gerais do Estado, representadas, basicamente, pelos
impostos, conforme vimos no tdpico anterior.

J4, os servicos publicos especificos, também chamados singulares, sdo os prestados
uti singuli. Referem-se a uma pessoa ou a um nimero determinado (ou, pelo menos,
determinavel) de pessoas. Sdo de utilizacdo individual e mensuravel. Gozam,
portanto, de divisibilidade, € dizer, da possibilidade de avaliar-se a utilizacao efetiva
ou potencial, individualmente considerada. E o caso dos servicos de telefone, de
transporte coletivo, de fornecimento domiciliar de agua potavel, de gas, de energia
elétrica etc. estes, sim, podem ser custeados por meio de taxas de servigo.

O autor supra referido, assim como a propria Constituicdo Federal de 1988 (art. 145, II,
da CF), afirma a possibilidade de utilizagdo efetiva ou potencial dos servi¢os publicos
especificos, 0 que nos leva a ideia de que esse servico, que rende ensejo a cobranca de taxa,
ndo precisa ser necessariamente desfrutado pelo contribuinte. Basta que exista e que seja

posto a disponibilidade desse ja citado contribuinte.

Além disso, para que a tributacdo por via de taxa seja dotada de legitimidade é
necessario que a utilizacdo do servigo publico que deu ensejo a cobranca da referida taxa seja

compulsoria, ou seja, que a prépria lei torne imperativo 0 seu uso.

E justamente nesse ponto da compulsoriedade ou da facultatividade da utilizacio do
servico publico pelo administrado que encontra-se localizada a discussdo sobre a natureza

juridica do pedégio.

Mas antes de adentrarmos na sua natureza, é necessario entender sobre que outro polo,
além da caracterizagdo do pedagio como taxa, circunda sua caracterizacdo, falando-se, no

caso, da tarifa.

2.4 Tarifa

A tarifa, também denominada “preco publico” ou simplesmente “preco”, € uma
contraprestacdo paga pela utilizacdo de servicos publicos ditos ndo essenciais, concretizados

de forma indireta pelo Estado. Sua cobranca € facultativa e paga em moeda.

Percebe-se, logo de pronto, que o instituto em questdo guarda vérias diferencas com

relagdo as taxas.
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Quanto & compulsoriedade, as taxas sdo tributos ditos obrigatérios, obedecendo,
portanto, ao regime juridico publico. J& as tarifas, além de ndo serem consideradas como
espeécies tributarias, vinculadas as disposic¢des de direito privado, tem sua cobranca baseada na

facultatividade, tendo o usuario a opcao de usufruir a utilidade objeto da cobranca.

Afirma-se ainda que as taxas, como espécies tributarias, derivam de lei. Enquanto as

tarifas séo fixadas regra geral pela autoridade administrativa competente.

Ultrapassadas essas consideracdes iniciais, Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 382)
dispde que:
O preco publico consiste na remuneracdo decorrente da prestagdo de servigo de
interesse publico, ou do fornecimento ou locacdo de bens publicos, efetivada em
regime contratual e ndo imposta compulsoriamente as pessoas. Em suma, o preco
publico remunera o servigo publico prestado, sob o regime de direito privado, por
empresas concessionarias. Visto do angulo daquele a quem onera, é o valor
pecuniario que 0s usuarios devem pagar a empresa concessionaria toda vez que se
utilizarem do servigo prestado; examinado pela 6tica de quem desempenha, € a

importancia que a empresa concessionaria esta autorizada a cobrar dos usuarios, em
fungdo dos servigos publicos efetivamente realizados.

Conclui-se, portanto, que para haver tarifa é necessario que a preexisténcia de um
acordo de vontades no sentido de criar, modificar ou extinguir direitos. A tarifa € um instituto

que deriva de prépria autonomia da vontade, sendo classificada como uma obrigacédo

voluntaria.

A liberdade que tem o Poder Publico na fixacdo do preco (tarifa), sem a necessidade de
lei a estabelecer os critérios para a determinacdo do valor devido, corresponde a liberdade do
cidaddo de utilizar, ou ndo, o servi¢co correspondente. De um lado, ao Poder Publico é
autorizado fixar o valor devido mediante ato administrativo e, do outro, o contribuinte é
liberado para utilizar, ou ndo, o servico, de acordo com suas conveniéncias (HUGO DE
BRITO MACHADO, 2008, p. 433).

Ainda no tocante a diferenciacdo entre taxa e tarifa, Leandro Paulsen ( 2008, p. 41)

explica que:

Deve-se ter bem presente a diferenca entre taxa e preco publico. Aquela é tributo,
sendo cobrada compulsoriamente por forca da prestacdo de servigo publico de
utilizacdo compulséria ou do qual, de qualquer maneira, o individuo ndo possa abrir
mao. O prego publico, por sua vez, ndo € tributo, constituindo, sim, receita originaria
decorrente da contraprestacdo por um bem, utilidade ou servico numa relacdo de
cunho negocial em que esta presente a voluntariedade. A obrigacdo de prestar, pois,
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em se tratando de taxa, decorre direta e exclusivamente da lei, enquanto, em se
tratando de preco publico, decorre da vontade do contratante.

Por fim, Geraldo Ataliba (2010, p. 165) dispde que taxas e tarifas sdo juridicamente
inconfundiveis, ndo havendo qualquer possibilidade juridica de confusdo entre elas, e muito
menos h4, conforme suposi¢do de alguns, qualquer liberdade do legislador em converter uma
na outra e vice-versa. Juridicamente, sdo institutos reciprocamente repelentes e excludentes.
Apenas sob a perspectiva das financas é que as taxas podem se confundir com as tarifas, vez
que o principio financeiro que as informa € o mesmo: remuneracdo de despesa estatal,

ressarcimento e etc.

Assim, restando claros o conceito de tarifa e a sua diferenciacdo com o instituto das
taxas, chega-se ao ponto mais importante do presente capitulo: a conceituacdo do pedagio e o

estudo de sua natureza juridica.
2.5 Natureza Juridica do Pedéagio

2.5.1 Nocoes gerais

Faz-se essencialmente relevante tecer algumas consideracfes sobre a natureza juridica
do pedéagio, simplesmente para facilitar o entendimento sobre objeto principal do presente
trabalho. Logo, afirma-se, desde ja, que serdo feitas algumas consideracdes sobre o tema
acima citado, mas sem nenhuma pretensdo em esgota-lo, por ndo ser nosso objetivo central e,

ainda, por tratar-se de assunto, ha muito tempo, divergente na doutrina e na jurisprudéncia.

A natureza juridica do pedagio € hoje considerado um tema revertido de enorme

relevancia, na medida em busca-se definir a que regime juridico esta submetida esta exacéo.

Se considerado tributo, o pedagio, na opinido de uma parcela significativa da doutrina e
da jurisprudéncia, teria sua instituicdo e cobranca submetidas as normas constitucionais e
infraconstitucionais aplicaveis aos tributos de maneira geral. J& se visto como de natureza

ndo-tributaria (tarifa) suas disposi¢des resultariam da autonomia da vontade privada.

Em razdo disso, afirma-se a importancia de se destacar algumas explanagdes sobre o

tema.
2.5.2 A origem da cobranca do pedagio
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A palavra pedagio vem do latim pedaticum, que tem como significado o local onde se

pde o pé. Como exigéncia pecuniaria pela utilizacdo de estradas, tem origem inicial em Roma,

e um maior destaque no século XVIII, na Inglaterra.

Hely Lopes Meirelles (1971, p. 34) descreve:

Desaparecendo sua cobranga no século XIX, ressurgiu em nossos dias nos Estados
Unidos da América do Norte, precisamente em 1940, quando se inauguraram as
primeiras autoestradas, ou vias expressas como denominam 0s norte-americanos.
Tais rodovias ficaram sob a administracdo das empresas de estradas de barreira ou
mesmo de autarquias que passaram a cobrar pedagio para obtencéo de recursos para
construgdo e manutencdo dessas vias [...].

No Brasil, o instituto do pedagio teve origem na época do governo imperial, a partir de

alguns decretos emitidos na provincia de Minas Gerais. Apesar de um nascimento timido,

ganhou enorme impulso nos anos 80, sendo hoje cobrado nas principais rodovias de varios

estados do Pais.

2.5.3 O pedagio na Constituicdo de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, ao outorgar expressamente, aos entes politicos, a

competéncia para instituirem tributos, nada dispds sobre a institui¢cdo do pedagio, ressalvando,

conforme art. 150, V, apenas a possibilidade de sua cobrangca em vias conservadas pelo poder

publico.

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

L]

V — estabelecer limitagcdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvadas a cobranca de pedagio pela utilizagdo
de vias conservadas pelo Poder Publico.

Logo, resta clara a ideia de que independente da natureza juridica do pedagio (tributaria

ou tarifaria), ele apenas pode ser exigido pelo efetivo uso da via, jamais pela sua

disponibilidade.

Portanto, ndo ha o que se falar em inconstitucionalidade na cobranca do pedagio, desde

que feita nos moldes tragados pela Constituicao.
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Cabe aqui uma critica sob a conservacao das vias publicas. Deveria ser dever do Estado
conservar as vias publicas independente do pagamento de qualquer valor. Mas o recorrente no
Brasil é encontrarmos estradas em péssimas condi¢des de uso, muitas delas intransitaveis, o
que traz sérios prejuizos de ordem financeira tanto para o setor privado, quanto para o

publico.

2.5.4 O posicionamento atual da doutrina e da jurisprudéncia sobre a
natureza juridica do pedagio

Chega-se, portanto, ao tema destaque deste capitulo, o que os juristas da atualidade vém

entendendo sobre a natureza juridica do pedagio.

Parte-se, como ja citado anteriormente, da seguinte dualidade: o pedagio considerado

como de natureza tributéria e 0 pedagio visto como tarifa.

Conforme referéncia também ja feita neste trabalho, o pedagio considerado, por boa
parte da doutrina e da jurisprudéncia, como tributo deve obedecer essencialmente aos
dispositivos do nosso ordenamento, aplicaveis aos tributos de maneira geral. Ja se visto como
preco publico, ou seja, natureza ndo-tributaria, sua cobranca ndo estd sujeita aos normas

constitucionais referentes aos ja citados tributos.

Analisando, o art. 150, V, da Constituicdo Federal, percebe-se, como ja citado, que a
norma constitucional autoriza a cobranca do pedagio somente pela utilizacdo de vias
conservadas pelo Poder Publico. Portanto, conclui-se que referido dispositivo normativo
vincula a cobranca do pedagio a prestacdo de um servigo publico, no caso, a conservagdo e
manutencdo de vias publicas. Tendo em vista este Gltimo ponto, parece inconteste a natureza

juridica do pedéagio tratar-se de taxa.

Nesse sentido, segue decisdo do STF, atraves do voto do Ministro Carlos Velloso:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PEDAGIO. Lei 7.712, de 22.12.88. I.-
Pedagio: natureza juridica: taxa: C.F., art. 145, II, art. 150, V. Il.-Legitimidade
constitucional do pedégio instituido pela Lei 7.712, de 1988. IIl.-R.E. ndo
conhecido. VOTO - “Primeiro que tudo, deixo expresso o meu entendimento no
sentido de que o pedagio, objeto da causa, é espécie tributaria, constitui-se numa
taxa. O fato de ter sido o pedagio tratado no Sistema Tributario Nacional exatamente
nas limitagbes do poder de tributar — CF, art. 150, V — € significativo. Ora, incluido
numa ressalva a uma limitagdo a tributagdo, se fosse prego, a ressalva ndo teria
sentido. E dizer, se esta a Constituicdo tratando de limitagdes & tributagdo, no
haveria sentido impor limitagdes a um preco (tarifa), que tem carater contratual,
assim incluido no regime de direito privado. O pedagio tem natureza juridica de taxa
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(...)” (RE 181.475-6/RS. Recurso Extraordinario. Relator Min. Carlos Velloso.
Julgamento: 04/05/1999. 2% Turma. Publicacdo DJ 25/06/1999. Ementario Vol.
01956-04.

MELO (2002, p. 58-59), vem também no sentido de defender a natureza juridica do
pedagio como taxa:

“Considerando que o pedagio foi elevado a estatura constitucional, por expressa
referéncia, torna-se conveniente examinar sua natureza juridica e os principios que
Ihe sdo aplicaveis. Como sua materialidade centra-se na “utilizagdo de vias
conservadas pelo Poder Publico”, é revelada nitidamente a figura da taxa, em razdo
dos mencionados servigos”.

Tal “conservagdo” significa “manter, preservar, resguardar de dano ou deterioracao.
Mais do que meros reparos, a conservagdo supde a manutengao das vias publicas em
estado normal de utilizagdo (pista de rolamento, livre de buracos e de outras
imperfeicdes, acostamentos, contencdo de encostas, sinalizagdo horizontal e vertical
etc.”’2, observando-se ademais que “ndo ¢ a construcdo de uma estrada, de per si,
que embasa a exigéncia do pedagio: essa obra publica pode dar lugar a contribuicéo
de melhoria, exigivel dos proprietérios de imdveis adjacentes que, em decorréncia se
tenham valorizado. J& o pedagio é cobravel de quem trafegue pela via publica e, por
isso, frui a utilidade propiciada pela obra do Estado”.’3 Assinala-se que “o pedagio
no Direito brasileiro ndo é taxa que se deva pagar para passar ou trafegar em
estradas, mas e logradouros, como poderiam sugerir 0s seus antecedentes historicos.
Devemos advertir que 0 pedagio, enquanto taxa, é cobrado, ndo pelo uso do bem
publico, ou seja, a rodovia, mas pelos especiais servicos publicos que determinados
tipos de estradas, mantidas e conservadas pelo Poder Puablico, oferecem aos seus
usudrios (pistas duplas, iluminagdo feérica, vigilancia constante, servicos de
telefonia a margem, constante manutengdo das pistas de rolamento e de placas ou
signos de sinalizagdo etc.)”.’4 Colocadas as posturas juridicas dissonantes, inclino-
me pela caracteristica do pedagio como “taxa”, tendo em vista a inquestionavel
prestacdo de servicos de conservacdo de estrada, que tem o conddo de abranger,
implicitamente, a utilizacdo do bem publico, traduzindo-se em atividade do poder
publico sem caracteristica privada, ndo podendo ensejar cobranca de prego.

Corroborando esse entendimento, dispde LUCIANO AMARO (2010, p. 73):

O que o contribuinte do pedagio faz ndo é utilizar um servigo do Estado; utiliza, sim,
um bem publico, e paga por utilizar esse bem. Se de taxa se quiser chamar essa
prestacdo pecuniaria (e teoricamente, nada impede que assim se designe a exagéo),
trata-se de taxa de utilizacdo de bem publico, e ndo de taxa de servigo. (grifos no
original).

Verifica-se da leitura da citacdo acima transcrita que, para o autor, o pedagio tem

natureza de taxa, mas, especificamente, de taxa de utilizagdo de bem publico.

Ja Carraza (2012, p. 622), mesmo também considerando o pedagio como taxa, afirma
que o instituto tipifica verdadeira taxa de servigo, por forca do que prescreve o art. 150, V, da
CF. E, portanto, o servigo publico de conservagdo das rodovias que autoriza a instituicio do

pedagio, verdadeira taxa de servigo, inobstante seu nomen iuris.
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O mesmo autor elenca que, juridicamente interpretado, o art. 150, V, da CF revela que o
Unico tributo que pode validamente limitar o trafego de pessoas ou bens entre estados e
municipios € o pedagio, e, mesmo assim, sé em havendo “utilizagcdo de vias conservadas pelo

Poder Publico”, ou seja, por meio de taxa de utilizacao de servico (CARRAZZA, p. 624).
Outros tantos doutrinadores defendem a caracterizagdo do pedagio como tarifa.

BERTI (2009, p. 186) afirma que, ap6s longo estudo, conclui que o pedagio ndo é taxa e
sim tarifa ou preco publico: “parece-nos ser uma tarifa, um preco publico pago a pessoa
juridica de direito privado (empresa) responsavel pela execucdo dos diversos servigos

inerentes a conservacao da estrada”.

O TJ/SP comunga do mesmo entendimento:

ACIDENTE EM RODOVIA CEDIDA EM REGIME DE CONCESSAO -
CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO PEDAGIO - RISCO DO NEGOCIO —
COBRANCA INDEVIDA — DECISAO MANTIDA. (..) O pedagio, segundo a
conceituacdo de SIDNEY WEBB, é modalidade de preco publico, ndo se
confundindo com taxa, cobrado pela utilizacdo de obras viarias com caracteristicas
especiais que facilitem o transito e o trafego de veiculos ou pedestres. E a delegagéo,
a titulo precério, mediante licitacdo, da prestagdo de um servico publico, feita pelo
Poder concedente, a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta em risco (...) (9213561-13.2007.8.26.0000. Apelacdo
Sem Revisdo / Seguro. Relator Antdnio Marcelo Cunzolo Rimola. Orgéo julgador:
28?2 Camara do D. QUARTO Grupo (Ext. 2° TAC). Data do julgamento: 29/05/2007.
Data de registro: 04/06/2007. Outros nimeros: 1102566/7-00,992.07.005790-6).

Essa segunda corrente se filia a ideia e que a cobranca do pedagio é feita em razdo da
utilizacdo de um bem que é de uso comum do povo, ndo podendo o estado cobrar pelo seu
uso. Nao cabendo falar, portanto em compulsoriedade, ja que o uso de tais bens ndo pode ser

obrigatério. E, ainda, ndo cabendo nenhuma cobranca pela simples disponibilidade dos

referidos bens.

Héa ainda uma terceira corrente que defende a ideia de que o pedagio tanto pode ser taxa

como tarifa, dependendo do regime de institui¢cdo ou cobranca.

Os que defendem essa ultima corrente afirmam que se a via publica objeto da cobranga
do pedagio for administrada diretamente pelo Estado (Poder Publico), seja por 6rgaos da
Administracdo direta ou entidade autarquica, seja por empresas controladas pelo Estado, o

instituto tera essencialmente a natureza juridica de taxa. Ja se a via for explorada por empresa
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particular, mediante concessdo ou permissao, a escolha compete ao legislador, aproximando-

se, desta feita, da tarifa.

A primeira corrente, que considera que o pedagio sempre tera natureza de taxa, portanto
tributaria, embarra na critica de que, se tributo, o pedagio ndo poderia admitir que sua
exigéncia, arrecadacdo ou fiscalizacdo fossem feitos por empresas privadas, o que
impossibilitaria a presenca da concesséo e da permissao nesse ato.

A segunda corrente esbarra na ideia de ndo se deixar a cargo da autonomia privada a
relevancia do interesse social discutido, devendo tal previsdo ficar a cargo da propria

Constituigdo.

Destaca-se, ainda, a existéncia de mais uma corrente, na minha opinido, a que mais se
aproxima da coeréncia, a dos que defendem a natureza juridica do pedagio como tarifa, mas,
guando da inexisténcia de via alternativa de transito, consideram-na como taxa, por conta da
compulsoriedade. Ou seja, quando se estiver diante da cobranca do pedéagio em via Unica, esta

tera carater compulsorio, e, portanto, configuraria verdadeira taxa.

Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

TRIBUTARIO. PEDAGIO. NATUREZA JURIDICA. TRIBUTO OU PRECO
PUBLICO.

1) Apos a Constituicdo de 1988(art. 150, V), é razoavel o entendimento de que o
pedagio tem natureza juridica de taxa, somente podendo ser instituido através de
lei. 2) O pedagio pre¢o publico ou tarifa distingue-se do pedagio tributo (taxa)
pela sua facultatividade (ndo compulsério). A compulsoriedade dos tributos
decorre da potestade tributaria. A faculdade do preco publico decorre da
liberdade contratual. O pedégio-tarifa tem natureza contratual, tem por esséncia
a facultatividade, que se caracteriza pela voluntariedade do pagamento e se
concretiza através da existéncia de uma rodovia alternativa. 3) Ao largo da
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a natureza juridica do pedagio,
certo € que, ndo havendo rodovias alternativas a disposicdo dos usuarios,
configura-se como taxa, espécie tributaria que deve submeter-se ao principio da
legalidade.” RE 597981/RS

Ressaltando um novo aspecto: a existéncia ou ndo de via alternativa, esta Ultima teoria
parece, do ponto de vista pessoal, ser a que detém maior prestigio. A que se adota como base

dessa explanacéo.

Partindo deste ultimo ponto, entra-se na parte mais importante desse trabalho, a

constitucionalidade da cobranca do pedagio na inexisténcia de via alternativa.
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3. A INCONSTITUCIONALIDADE DO PEDAGIO QUANDO NAO
HA VIA ALTERNATIVA DE TRANSITO

3.1 Conceito de Via Publica

Dando continuidade ao presente trabalho, como os varios conceitos relativos ao instituto
juridico do pedégio ja foram abordados no capitulo anterior, parte da defini¢éo de via publica,
junto a caracterizacdo da restricdo imposta ao direito de ir e vir pela cobranca do pedéagio,
para se avaliar, por fim, o posicionamento da jurisprudéncia sobre a constitucionalidade do

referido instituto na inexisténcia de via Unica de transito.

De Placido e Silva (2002, p. 1478) define via pablica como sendo a rua ou estrada,

construida pelo poder publico para utilizacdo de todos, ou para serventia comum.

Ainda nesse sentido, 0 nosso atual Codigo Civil de 2002 trata-a como bens publicos e

assim os descreve:

Art. 99. Sdo bens publicos:

I — Os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas

Os bens de uso comum do povo séo abertos a livre utilizacdo de todos, porém ao dizer
gue o uso é livre, estd-se caracterizando que ele independe de algum ato administrativo
reportado a alguma individualizagédo especificadora de tal ou qual utente (MELLO, 2008, P.
782).

Maria Helena Diniz (2002, p. 301-302) afirma que embora pertenca a pessoa juridica de
direito publico interno, os bens de uso comum podem ser utilizados, sem restri¢do, gratuita ou
onerosa, por todos, sem necessidade de qualquer permisséo especial. Por exemplo: pragas,

jardins, ruas, estradas, mar, praias, rios [...].
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Logo, parece inconteste que as rodovias publicas sdo espécies de bens publicos de uso
comum, ndo podendo, portanto, sofrer restricdes e ndo dependendo de autorizacdo especial
para 0 seu uso, sendo o titular de sua utilizacdo o proprio povo. Assim, essas vias ndo
deveriam ser utilizadas para beneficiar o patriménio de outro que ndo o povo, sendo, pois,
injustificada a cobranc¢a do pedagio quando nédo se d& ao proprio titular do bem a opgdo de ndo
pagé-lo.

3.2 A cobranca do pedagio e a restricao da liberdade de tréansito.

Mesmo ja tendo feito uma breve explanacdo, no primeiro capitulo, sobre o direito
fundamental a liberdade de transito, torna-se necessario colocar aqui ainda de que forma o

pedagio limita esse direito de ir e vir.

Conforme j& colocado anteriormente, a liberdade de locomog&o é, assim como outros
direitos ditos fundamentais, como o direito a vida, inerente a propria existéncia humana.
Sendo limitado nesse direito, 0 homem se tornaria incapaz e se relacionar com outros grupos,
de conhecer outras culturas, o que, sem divida, comprometeria a nossa miscigenacao e o

proprio desenvolvimento de nossa sociedade, ja a mistura dos povos lhe é estruturante.

Classificado pela Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental, o direito de

locomocdo tem previsao no artigo 5°, inciso XV do referido instituto normativo.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XV — ¢ livre a locomocéo no territorio nacional [...].

A proibigdo a limitacdo a liberdade de transito j& havia sido prevista no Codigo

Tributario Nacional, artigo 9°, inciso I11, antes mesmo do advento da nossa atual Constituicéo.
Art. 9°. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il — estabelecer limitacdo ao trafego, no territério nacional, de pessoas ou
mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais; [...].

S&o muitos os doutrinadores que defendem a irrenunciabilidade e inviolabilidade do

direito de ir e vir. Vale ressaltar a opinido de alguns deles.
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José Cretella Junior (1992, p.285) assim relata:

A locomocdo apresenta quatro aspectos: um neutro, o direito de permanecer; trés
positivos, o direito de deslocamento, a pé, ou por veiculos dentro do territorio
nacional, o de sair e o de entrar no territério nacional (ius manendi, eundi, tranendi,
ambulandi, ultro citroque). No atual contexto, o homem tem direito a vida, a
dignidade humana, a seguranca, a liberdade de manifestacdo do pensamento, a
liberdade de consciéncia, de crenca, ao exercicio de culto religioso, a associacdo, a
reunido, ao ir e vir.

Ja José Afonso da Silva (2006, p. 460) manifestou-se da seguinte forma sobre o referido

direito:

Direito a circulacdo é manifestacdo caracteristica da liberdade de locomocéo: direito
de ir e vir, ficar, parar, estacionar. O direito de circular consiste na faculdade de
deslocar-se de um ponto a outro através de uma via publica ou afetada ao uso
publico. Em tal caso, a utilizagdo da via ndo constituira um mera possibilidade, mas
um poder legal exercitavel erga omnes. Em consequéncia, a administragdo ndo
poderd impedir, nem geral nem singularmente, o transito de pessoas de maneira
estavel, a menos que desafete a via, ja que, de outro modo, se produziria uma
transformacdo da afetacdo por meio de uma simples atividade de policia, isso quer
dizer que, independente do meio através do qual se circula por uma via publica, o
transeunte teré direito de passagem e de deslocamento por ela, pois constitui esta
forma de deslocamento a manifestacdo priméria e elementar do direito de uso de
uma via afetada.

E, por fim, destaca-se ainda parte do voto do Ministro Garcia Vieira, que de forma

muito clara, afirma a importancia de referida liberdade:

[...] Ainda que fosse conhecido o recurso pela violacdo ao § 1° do artigo 9° da Lei n°
8.987/95, com a redacdo dada pela Lei n°® 9.648/99, melhor sorte ndo teria o
recorrente e isso esta bem demonstrado pelo Ministério Publico, em seu parecer (fls.
2.011/2.022), do qual destaco o seguinte trecho:

"Esse dispositivo, apesar de realmente autorizar o estorvo do usuério de: uma obra
publica cedida ao particular, ndo encontra guarida constitucional, razdo de sua
nulidade e conseqliente ineficacia. Transcrevo, a proposito, as razdes destinadas a
demonstrar tal inconstitucionalidade externadas pelo parecer de fls. 1391/1419,
subscrito pelo colega LUIS ALBERTO D'AZEVEDO AURVALLE, in verbis:

A liberdade de locomog&o é uma das mais importantes manifestagdes da liberdade
pessoal, a tal ponto que, muitas vezes, é identificada com esta. Nesta perspectiva, o
constituinte de 1988 elencou-a entre os direitos e garantias fundamentais (art. 5°,
XV) Da mesma forma, o referido direito foi assegurado pelo Pacto de Sdo José da
Costa Rica, convengdo aprovada pelo Congresso Nacional e promulgada pelo
Presidente da Republica através do Decreto 678 de 02.11.92.

O direito de locomocgéao, por conseguinte, constitui-se em verdadeiro direito pablico
subjetivo, traduzindo-se na liberdade de ir, vir, ficar, parar e estacionar nas vias
publicas. José Afonso da Silva é incisivo, afirmando que se trata de direito
exercitavel contra a Administracdo Publica, de modo que esta deve se abster de
realizar atos tendentes a embaragd-lo de forma injustificada. Diz o
constitucionalista:
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"Direito a circulacdo é manifestacdo caracteristica da liberdade de locomocao:
direito de ir, vir, ficar, parar, estacionar. O direito de circular (ou liberdade de
circulacdo) consiste na faculdade de deslocar-se de um ponto a outro através de
uma via publica ou afetada ao uso publico. Em tal caso, a utilizacdo da via 'nédo
constituird mera possibilidade, mas um dever legal exercitavel "erga omnes". Em
consequéncia a Administracdo ndo podera impedir nem geral, nem singularmente o
transito de pessoas de maneira estavel, a menos que desafete a via, ja que, de outro
modo, se produziria uma transformacdo da afetacdo por meio de uma simples

atividade de policia'.".

O constituinte, contudo, ndo se limitou a assegurar a liberdade de locomogéo entre
os direitos fundamentais. A Carta Magna foi além, proibindo expressamente a
Administracdo Publica "de estabelecer limitagdes 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” (art. 150, V). O
dispositivo retrocitado tutela ndo sé a liberdade de locomogdo, mas o prdprio
espirito do Estado Federativo. Manoel Goncgalves Ferreira Filho expde com
exatiddo a finalidade da norma do art. 150, V, in verbis:

"O Estado Federal, enquanto tal, importa na unidade de um territério e de um povo,
0 que repercute em unidade econdmica. E inerente ao Estado Federal, e conforme a
seu espirito, que todos os componentes de sua dimensdo pessoal, que seu povo,
portanto, ndo encontre embaracos no seu deslocamento pelo territrio nacional ou
no de seus bens. Na verdade, essa livre circulacdo é indispensavel para a
sobrevivéncia do Estado Federal .

Acertadamente, veda a Constituicdo que se criem tais embaragos, estabelecendo-se
limitagdes ao trafego de pessoas e bens, ainda que de modo indireto, através de
tributos interestaduais ou intermunicipais. De fato, por meio destes, seria possivel a
Estados e Municipios, tornar oneroso esse trafego, cerceando-o, conseqiientemente,
sempre que se dirigisse para além de seus limites. Seria possivel estabelecer
discriminagdo em detrimento do trafego interestadual e intermunicipal. "

Verifica-se, portanto, que o elemento teleoldgico da norma é permitir a integracédo
do povo brasileiro, vedando quaisquer atos do Poder Publico entre eles a cobranga
de tributos que dificultem a locomocdo do cidaddo no interior do territério
nacional. E neste prisma que deve ser interpretado o permissivo constitucional para
a cobranca de pedagio. Ou seja, a cobranca de pedagio é perfeitamente legitima
desde que ndo impeca, ou ndo dificulte, o trafego de toda ou de parte da populacéo,
independentemente, sua capacidade econdmica.”. (Fls. 1411/1413).

O parecer diz tudo. Nao é razoavel que se estabelega pedagio em um Unico caminho
de destino a um determinado lugar do territério nacional, pois que tal fato,
impedindo o transito do cidaddo com um de seus bens (automével, caminhdo, etc.),
viola diretamente ao principio federativo.

Esta4 implicito na nossa Constituicdo Federal, pois, que a cobranca do pedagio
pressupde a existéncia de outro caminho onde o cidad&o, possa, de forma gratuita,
passar com seus bens." (fls. 2.017/2.020).(RECURSO ESPECIAL N° 417.804-PR,
DJU 10/03/2003, RELATOR: GARCIA VIEIRA).

Assim, tamanha é a expressividade do direito fundamental a liberdade de transito, que
legitima ndo sO a garantia constitucional do cidaddo a ndo ter sua capacidade de locomogao

restringida, mas a propria atuacdo do Estado no sentido de agir respeitando essa garantia.
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Conforme dispositivo constitucional que dispde sobre o pedagio, o pardmetro a direcionar a
atuacdo estatal seria a garantia ja referida, considerando a citada cobranca como medida

excepcional.

Logo, assim como defendido por citada doutrina, pugna-se pelo entendimento de que
nenhum constrangimento pode ser imposto ao cidadao, sem que seja dada a ele a opgéo de
escolha, impedindo-lhe ou dificultando-lhe o exercicio do direito fundamental de ir e vir, no

interior do territério nacional.

3.3 Posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia sobre a necessidade da
existéncia de via alternativa.

Em contraposicao ao direito fundamental a liberdade de transito, encontra-se o principio

da supremacia do interesse publico, ambos reconhecidos constitucionalmente.

Como entdo dirimir a divergéncia e afirmar, no caso, a importancia de um em
detrimento do outro? Como levar em consideracdo a teoria da unidade na interpretacao
constitucional, afirmando o valor isondémico de todas as normas constitucionais, sem limitar

um dos direitos ou principios citados?

E em meio a esses questionamentos que se conclui que o assunto relativo a tese de seria
inconstitucional a cobranca do pedagio até ulterior disponibilizacdo de via alternativa nédo
deve ser enfrentado somente a luz do aspecto tributario, mas considerando essencialmente a

principiologia constitucional.

Respeitando a importancia da posicdo que 0s principios ostentam no ordenamento
juridico brasileiro, busca-se na ja citada teoria de Robert Alexy (sopesamento de principios)

uma tentativa de afastar tantas contrariedades.

A eventual colisdo desses principios constitucionais resolve-se na prevaléncia de um
deles em detrimento, analisando, é claro, as circunstancias do caso concreto, mas sem
comprometer a validades de nenhum dos principios envolvidos. Afasta-se o conflito na

dimenséo de peso.

E nesse contexto que alguns autores afirmam a necessidade de limitacdo da supremacia

do interesse publico.
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Diogo Figueiredo Moreira Neto (2009, p. 95) afirma que:

No constitucionalismo po6s-moderno, que gravita em torno dos direitos
fundamentais, ndo ha como sustentar-se o antigo principio da supremacia do
interesse publico, que partia de uma hierarquia automatica entre as categorias de
interesses publicos e privados. Na verdade, tal relagdo constante ndo mais se suporta,
porque no Estado Democratico de Direito, quaisquer interesses s6 podem ser
subordinados ou supraordinados, uns aos outros, conforme o disponha a lei, mas
esta, por sua vez, ndo podera rompe a hierarquia axiolégica constitucional
estabelecida em funcdo do primado da pessoa humana, que se expressa nhas
liberdades, direitos e garantias fundamentais, e que podera ser excepcionalmente
temperado pela previsdo de um especifico interesse publico que justifique limitar ou
condicionar essas expressdes indissocidveis das pessoas. Assim, tanto a definigéo do
interesse publico quanto a imposicdo de uma especifica supremacia, preterindo
quaisquer outros interesses igualmente agasalhados pela ordem juridica, dependeréo,
Unica e exclusivamente, das opcGes que sejam feitas, expressamente na Constitui¢do
e, s entdo, mas sempre desta dependente, inafastavelmente previstas nas leis.”.

E nessa limitagdo a atuagdo estatal que se encontra a interpretacdo que melhor se
compatibiliza com a Constituicdo, por isso que o oferecimento de via alternativa gratuita,

como condicdo para a cobranca do pedagio, parece ser a solucdo que melhor atende ao

interesse da coletividade, respeitando, portanto, o direito fundamental a liberdade de transito.

Defendendo esse posicionamento afirma Wald apud Zanferdini (2003, p. 71/77).

Embora os textos legais relativos ao pedéagio nenhuma referéncia expressa fagam a
necessidade de via alternativa, a possibilidade de utilizagdo gratuita, de outra via,
anteriormente existente é exigéncia tradicional de cobranga de pedagio em outras
legislagdes.

Sendo o pedagio, como é, uma tarifa, e, portanto, um preco, tanto pode ser cobrado pelo
Poder Publico como por seus concessionarios incumbidos da construcdo e conservagdo de
obras rodoviarias, desde que a empresa atenda aos requisitos constitucionais da concessdo, ou
seja, prestacdo de servico adequado, tarifa justa e fiscalizagdo pelo poder concedente
(Constituicdo da Republica, art. 167, ns. 1 a 111). 19. No caso particular do pedagio de rodovia,
exige-se que a estrada apresente condicdes especiais de trafego, seja bloqueada e ofereca
possibilidade de alternativa para o usuario (outra estrada que o conduza livremente a0 mesmo
destino), embora em condi¢fes menos vantajosas de trafego. Estes requisitos sdo hoje
considerados indispensaveis pela doutrina rodoviaria estrangeira e nacional (HELY LOPES

MEIRELLES, 1971, p. 331).

No mesmo sentido, colacionam-se algumas jurisprudéncias que adotam essa linha de

defesa.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PEDAGIO. ONUS ADICIONAL PARA DETERMINADA
PARCELA DE MORADORES. EXTENSAO AOS DEMAIS.
IMPOSSIBILIDADE.VIA ALTERNATIVA. DESNECESSIDADE. 1. Agravo de
instrumento interposto contra decisdo que deferiu parcialmente o pedido de liminar
spara determinar a parte 1é a abster-se de efetuar cobranca de tarifa de pedégio dos
carros com placas de Barra do Pirai de moradores dos distritos de Dorandia, Vargem
Alegre, Califérnia e Sdo José do Turvo, na pracga de pedagio n° 3, na rodovia federal
BR 393, fixando, desde ja, multa de R$ 15.000,00 na hipétese de descumprimento
injustificado.—. 2. A conclusdo do MM. Juiz de primeiro grau ndo merece censura,
tendo em vista que a solucdo escolhida procurou resguardar, em sede de tutela de
urgéncia, o direito de ir e vir dos moradores das localidades que, por conta da
instalacdo da praca dopedagio, passaram a ter gastos adicionais para se deslocar nos
limites do municipio onde residem, 6nus ndo estendido aos demais municipes. 3.
Agravo de instrumento desprovido. AG 200902010189372, Relator(a):
Desembargador Federal JOSE ANTONIO LISBOA NEIVA, TRF2-Sétima Turma,
E-DJF2R - Data::30/06/2011.

APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO E DIREITO DA
REGULACAO. RODOVIA FEDERAL. CONCESSAO. COBRANCA
DE PEDAGIO. ANTT E DNIT. CONSTRU(;AO DE CABINE
DE PEDAGIOEM VIA DE ACESSO. PRINCIPIO QUE VEDA
ENRIQUECIMENTO SEM CAUDA. ABUSO NA LIBERDADE DE
LOCOMO(;AO. CONTROLE EXERCITADO PELO TCU. LEI 8.987/95. LEI
8.666/93. PROVIMENTO DOS RECURSOS E DA REMESSA. 1. A acdo popular
contém pedido de invalidacdo do ato administrativo que autorizou a construcdo de
cabines de cobranga de pedagio e a propria cobranga do pedagio na rodovia federal
BR 465, localizado em Seropédica, Estado do Rio de Janeiro [...]. As alteragdes
ocorridas tiveram como foco os casos de uso ilegitimo da rodovia BR-465 que, a
despeito de ser via alternativa, vinha sendo usada para o fim de exclusivamente de
ndo permitir o pagamento da tarifa devida em auténtico caso de eenriquecimento
sem causa— por parte dos motoristas que assim procediam. 9. A cobranga feita via as
cabines avancadas de pedagio em Vilva Graga na rodovia BR-465 teve por objetivo
coibir o ndo pagamento da tarifa e, assim, evitar a perda da receita tarifaria referente
ao tréfego de longa distancia. E a receita tarifaria se relaciona as varias atividades
desenvolvidas pela Concessionaria Nova Dutra, tais como feitura de obras ainda néo
contempladas no Programa de Exploracdo da Rodovia, além de permitir a reducéo
da tarifa dos usuarios em geral da Rodovia Presidente Dutra. 10. Apelacbes e
remessa necessaria conhecidas e providas, para reforma da sentenga e improcedéncia
dos pedidos. APELRE200351010272342, Relator: Desembargador Federal
GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA. TRF2 — Sexta Turma, E-
DJF2R - Data::21/12/2011.

AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE SEGURANCA. EXECUCAO DA
SENTENCA. ACAO CIVIL PUBLICA. PEDAGIO. TARIFA. VIA
ALTERNATIVA DE ACESSO. PROPRIETARIOS DE VEICULOS
EMPLACADOS NO MESMO MUNICIPIO. ORDEM PUBLICA. NAO
VIOLACAO. IMPACTO FINANCEIRO. NAO DEMONSTRADO. AGRAVO
IMPROVIDO. 1. A suspensdo de seguranca € cabivel em todas as situacdes nas
quais se concede provimento de urgéncia contra o Poder Publico, para o fim de
evitar grave lesdo a ordem, a sadde, a seguranga e a economia publicas. 2. O
requerimento de suspensdo de execucdo de decisdo judicial ndo deve ser
caracterizado como sucedéaneo recursal. 3. Inexiste nos autos prova da realizacdo de
algum estudo técnico-financeiro realizado pela concessionaria capaz de comprovar a
ocorréncia de grave lesdo a um dos bens tutelados pelas normas que regem a
Suspensdo de Seguranca, principalmente considerando o fato que a isen¢do do
pagamento da tarifa de pedagio foi assegurada tdo somente a um grupo restrito, ou
seja, apenas aos moradores de uma cidade. 4. Ndo se vislumbra, no caso, o alegado
impacto financeiro do contrato, levando em conta que a frota de veiculos da cidade
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em questdo ndo ultrapassava 3.000. 5. Ademais, a sentenca estabelece a isen¢do do
pagamento do pedagio aos moradores da cidade, por um periodo determinado, ou
seja, até que se construa umavia alternativa de acesso, com a finalidade de
possibilitar  a locomogdo dos moradores dentro da  cidade.
SUEXSE00121669320104030000, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
PRESIDENTE. TRF3- ORGAO ESPECIAL. e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/02/2011.

DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PAGAMENTO DE PEDAGIO. ANTECIPACAO DE TUTELA.
PROVIMENTO DO RECURSO. - Insurge-se a Agravante contra a decisdo
interlocutoria proferida pelo MM. Juizo a quo que, nos autos da acdo ordinaria
ajuizada em face da CONCER — COMPANHIA DE CONCESSAO RODOVIARIA
JUIZ DE FORA - RIO DE JANEIRO E DNER - DEPARTAMENTO NACIONAL
DE ESTRADA DE RODAGEM do MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO,
objetivando que a Agravada se abstenha de cobrar do Agravante e de seus familiares
e prestadores de servico o pedagio que é exigido no posto de localizacdo do KM
45,5 da Rodovia Rio de Janeiro — Juiz de Fora, indeferiu o pedido de antecipagéo de
tutela, ao reconhecer a auséncia dos requisitos legais necessarios a sua concessao,
especialmente, a verossimilhanca das alegacdes da parte autora. - Reconhecido que
assiste razdo ao Agravante, na medida em que de acordo com o laudo pericial, o
Agravante somente escapa da cobranga do posto de pedagio, optando por deixar a
Rodovia Rio de Janeiro — Juiz de Fora, 4 (quatro) Km antes do posto, trafegar 20
(vinte) Km pela Estrada Unido Industria, volta & Rodovia Rio de Janeiro — Juiz de
Fora, e prossegue por mais 6 (seis) Km até a Fazenda do Cedro, retorna em um
desvio na altura do posto de pedégio, para entdo trafegar os 500 (quinhentos) metros
até a entrada da Fazenda do Cedro, dessa forma o eventual desvio realizado na
Estrada Unido Industria ndo se mostra razoavel como via alternativa, obrigando o
Agravante e sua familia, assim como seus prestadores de servico a percorrerem um
trajeto de 26,5 Km, gerando um custo maior com combustivel e de manutengéo dos
veiculos superior ao preco do pedagio, que poderia ser de apenas 500 (quinhentos)
metros. - Demonstrada a violagdo ao direito constitucional de ir e vir, além de
acarretar um enriquecimento sem causa aos beneficiarios da cobranga do pedagio. -
Provido o recurso, para deferir o pedido de tutela antecipada e prejudicado o agravo
interno.  AG200502010043451, Relator: Desembargador Federal PAULO
ESPIRITO SANTO, TRF2- QUINTA TURMA ESPECIALIZADA, DJU -
Data::16/07/2008.

Em sentido contrario, existem aqueles que pugnam pela legitimidade da cobranca do

pedagio, mesmo diante da inexisténcia de via alternativa.

Esses tem sua posi¢do baseada basicamente na ideia de que ndo ha “letra morta” na

Constituicdo. Logo, se esta, ou mesmo a legislagdo infraconstitucional, ndo ditou

expressamente a necessidade de via alternativa, quando ressalvou a possibilidade de cobranca

de pedagio, porque haveriamos de considerar tal exigéncia?

Improcede a afirmativa de que a cobranca do pedagio estaria condicionada a prévia

existéncia de alternativa viaria desimpedida. Nem a lei das concessdes de servigco publico nem

a propria Constituicdo Federal estabeleceram referida condicdo para a cobranga da exagédo
(FABIO MARCELO REZENDE, 1997, p. 1480)
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Esse posicionamento tem no Superior Tribunal de Justica sua principal fonte de

jurisprudéncia.

Destaca-se, pois, algumas delas, a comecar por parte do voto do Ministro Teori Albino

Zavascki (relator), que, em sede de recurso especial, colocou a questao da seguinte forma:

No mérito, é improcedente o pedido para que seja sustada a cobranga de pedagio
enquanto nao oferecida ao usuario via alternativa gratuita para trafegar. Trata-se de
exigéncia nio estabelecida nem na lei e nem na Constituicio. E certo que a referida
cobranga importa forma de limitar o trdfego de pessoas. Todavia, essa mesma
limitacdo, e em grau ainda mais severo, se verifica quando, por insuficiéncia de
recursos, 0 Estado ndo constr6i rodovias ou ndo conserva adequadamente as que
existem, impondo aos usuarios percursos mais longos ou desgastes e avarias em seus
veiculos. Consciente dessa realidade, a Constituicdo Federal autorizou a cobranca de
peddgio em rodovias conservadas pelo Poder Publico, inobstante a limitacdo de
trafego que tal cobranga acarreta. Diz a Constituicdo, em seu art. 150: "... é vedado a
Uni&o, 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 cobranca de pedagio pela utilizacdo de vias
conservadas pelo Poder Publico ".

Assim, a contrapartida de oferecimento de via alternativa gratuita como condigdo
para a cobranga de pedagio ndo pode ser considerada exigéncia constitucional. Ela,
ademais, ndo esta prevista em lei ordinaria. A Lei 8.987/95, que regulamenta a
concessdo e permissdo de servicos publicos, nunca impds tal exigéncia. Pelo
contrario, nos termos do seu art. 9°, pardgrafo primeiro, (introduzido pela Lei
9.648/98), “a tarifa ndo sera subordinada a legislacao especifica anterior e somente
nos casos expressamente previstos em lei, sua cobranga podera ser condicionada a
existéncia de servi¢o publico alternativo e gratuito para o usuério.

No mesmo sentido, destaca-se:

ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. COBRANCA DE PEDAGIO EM
RODOVIA FEDERAL POR EMPRESA CONCESSIONARIA. LEl 9.648/88.
DESNECESSIDADE DE EXISTENCIA DE SERVICO PUBLICO QUE
DISPONIBILIZE GRATUITAMENTE VIA ALTERNATIVA DE TRANSITO.
EXIGENCIA SOMENTE APLICAVEL A SITUACOES EXPRESSAMENTE
PREVISTAS EM LEI, QUE NAO E O CASO DOS AUTOS. RECURSOS
ESPECIAIS PROVIDOS PARA O FIM DE RECONHECER LEGITIMA A
COBRANCA DO PEDAGIO E IMPEDIR A DEVOLUCAO DAS QUANTIAS
PAGAS.

1. O acérdao recorrido disp0s, para se preservar a legalidade da cobranga de pedagio
de empresa concessionaria que administra rodovia federal, ser necesséaria a
disponibilizacdo de via plblica alternativa e gratuita para os usuérios, motivo pelo
qual julgou indevida a exigéncia de pedagio. Contudo, tal exegese esta equivocada,
uma vez que a Lei 9.648/88, que regula a questdo controversa, ndo faz tal exigéncia.

2. Com efeito, a disponibilizacdo e oferta de via publica alternativa e gratuita para os
usuarios, em carater obrigatdrio, somente deve ser imposta quando objeto de
previsdo expressa de lei.
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3. RECURSOS ESPECIAIS interpostos pela Rodovia das Cataratas S/A, pelo
Estado do Parand e pela Unido PROVIDOS para o fim de reconhecer legitima, na
espécie, a cobranca do pedagio, e impedir a devolucdo das quantias pagas.
RECURSO ESPECIAL N° 617.002/2003 — PR, Relator: MINISTRO JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, DJ: 29/06/2007.
N&o resta duvida de que este Ultimo posicionamento também tem fundamento legal.
Mas, partindo-se da ponderacdo dos principios envolvidos, chega a conclusdo de que a

efetividade da liberdade de transito tem, no caso em questdo, predominancia.

Analisando o art. 150 da Constituicdo, percebe-se que a cobranca de qualquer exacdo,
tributaria ou ndo, tem como pardmetro de direcionamento as garantias ja asseguradas aos
contribuintes. O artigo em questdo, quando ressalva, em seu inciso V, a possibilidade de
cobranca do pedagio, excepciona o fato de este poder estabelecer limitacdo ao trafego de
pessoas e bens, mas implicitamente considerando o respeito garantias constitucionais ja
estabelecidas. Ou seja, admite-se a cobranca do pedagio, mas “sem prejuizo de outras

garantias asseguradas ao contribuinte” (art. 150, caput).

Seria incoerente reconhecer que a Constituicdo demanda vasta protecdo ao direito
fundamental de ir e vir, direito este reconhecido até mesmo no &mbito internacional, através
do Pacto de Sdo José da Costa Rica, e admitir que o mesmo fosse violado de forma tao

notoria.

A liberdade de tréansito esta prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal, entre aqueles
denominados direito e garantias fundamentais, considerados pela prépria Constituicdo como
clausulas pétreas, nucleo imutavel desse dispositivo normativo. Essas clausulas guardam um
conjunto de disposicOes essenciais & propria existéncia do ordenamento juridico brasileiro,

nédo podendo, portanto, ser extintas ou mesmo limitadas no sentido de diminuir seu conteudo.

Nesse sentido, mesmo reconhecendo que n& ha hierarquia entre normas
constitucionais, pode-se, do ponto de vista valorativo, reconhecer que clausulas pétreas sao
hierarquicamente superiores as demais normas constitucionais, o que afirmaria a flagrante
inconstitucionalidade de outras normas que lhe fossem contrarias. Assim sendo, a
interpretacdo da Constituicdo deve se dar a partir dessas clausulas e o restante dela, deve estar
em conformidade com tais normas. Desta forma, nessa linha de pensamento, o pedagio
cobrado sem a prévia disponibilidade de via alternativa seria inconstitucional, vez que a

liberdade de trafego (art. 5°, VX e, portanto, clausula pétrea) seria decepada por tal instituto e

55



este, em confronto com uma clausula pétrea, por ser inferior hierarquicamente, iria a esta se

submeter.

Ainda afirmando a referida inconstitucionalidade, mas dispondo de outro viés

argumentativo, destaca-se a titularidade da capacidade arrecadatoria.

Quem defende a constitucionalidade do pedéagio, mesmo na inexisténcia de via
alternativa, afirma basicamente a sua natureza tarifaria, ja que a tarifa ndo é tributo e,
portanto, ndo necessita do Poder publico como autor da obrigagcdo “tributaria”, podendo ser
cobrada pelo particular (concessdo). No entanto, como ja suficientemente explanado neste
trabalho, a tarifa € uma exacdo facultativa, tendo o usuério a opcdo de usufruir ou ndo da
utilidade objeto da cobranca. Mas, parece l6gico que se o usuario somente tem uma opcgao de
escolha, ou seja, se para se deslocar de uma cidade a outra, ou de um municipio a outro, ele s6
pode utilizar uma via e nesta via esta sendo cobrado, por uma empresa particular, o pedagio, o
requisito da facultatividade foge ao caso, tornando-se a exa¢do compulsoria, pois, ou o
usuario paga ou nao se desloca. Tornando-se a exa¢do compulsoria, sua natureza passa a ser
tributaria (taxa), ndo podendo ficar a cargo do particular sua cobranca, o que a coloca

novamente no caminho da inconstitucionalidade.

Ainda h& parcela da doutrina que destaca o argumento de que declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo em analise seria fugir a realidade brasileira, pois se ja
faltam recursos publicos para a manutencdo da malha rodoviaria existente, quanto mais para
investimento na construcdo de vias alternativas. Isso acabaria inviabilizando praticamente

todos os contratos de concessao rodoviaria ja em andamento.
Tal argumento, entretanto, ndo tem fundamento logico.

A ma-administracdo dos recursos publicos, feita pelo Estado, ndo pode ser convertida
em 6nus ao contribuinte. Este ja paga impostos, como o IPVA (Imposto sobre a Propriedade
de Veiculos Automotores) e o ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos),
ambos com parte da arrecadacao destinada as rodovias, com objetivo de poder dispor de uma
malha ferroviaria que lhe possibilite um trénsito seguro. Cobrar o pedagio sem lhe da a
possibilidade de transitar por uma via alternativa, seria 0 mesmo que tributar o contribuinte

duas vezes pelo mesmo fato gerador, o que é expressamente vedado pela Constituicéo.
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Isso nos leva a conclusdo de que somos nds contribuintes que pagamos pela
manutencdo, restauracdo ou modernizagdo de estradas ou rodovias, sendo dever do Estado

permitir o transito seguro por elas, sem que nos seja obrigado pagar nova “tarifa”.

Assim, a intepretacdo que nos parece melhor se coadunar com os dispositivos elencados
na Constituicdo é a da inegavel garantia do direito de locomocgdo, sendo necesséaria a
disponibilizacdo de via alternativa para legitimar a cobranca do pedéagio.

Ressalta-se, por fim, que tais questdo ja chegaram a nossa Corte Méaxima, o Supremo
Tribunal Federal, que reconheceu a presenca da repercussdo geral nessas questfes, mas ainda

ndo dispds sobre o mérito da causa.

57



CONSIDERACOES FINAIS

Através das consideracGes inicias — sobre a teoria geral dos direitos fundamentais, sua
relevancia e aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, as dimensGes em que tais
direitos sdo consolidados e as acepgOes neles refletidas, destacando-se essencialmente a
relevancia do direito fundamental a liberdade de trénsito — verificamos, inicialmente, a
ligacdo entre o processo de consagracdo de tais direitos em nossa Constituicdo e tentativa de

limitacdo de um deles, o direito de ir e vir.

No que tange a natureza juridica do pedagio, conclui-se que o instituto tanto pode ser
taxa quanto tarifa, a depender do angulo de viséo adotado. Nesse trabalho, buscou-se trabalhar
com a tese de que o pedagio tem natureza dubia, sem deixar de lado o destaque das outras
ideias. Considerando a compulsoriedade, concluiu-se que, havendo via alternativa, o pedagio

sera tarifa. Nao havendo, o0 mesmo comporta-se como taxa.

Diante dessa dubiedade, destacou-se ainda a discussdo que envolve a autoridade
responsavel pela arrecadacdo tributaria. Conforme disposicdo constitucional, para os tributos
de maneira geral, somente o Estado pode se colocar como autor da tarefa de arrecadar o
tributo. Portanto, comportando-se o pedagio como taxa, ndo pode o particular participar de
sua arrecadacéo, o que afasta a possibilidade da cobranca pelo concessionario. Ja como tarifa,

caberia a este a arrecadacao.

Isso deixou claro que, ndo havendo via alternativa, caracterizando, portanto, a natureza
juridica do pedagio como taxa, ndo caberia a cobranca ao concessionario, dai um dos motivos

de sua inconstitucionalidade.

Além disso, levando em consideracdo a hierarquia valorativa presente nas normas
constitucionais, a inconstitucionalidade perpassa ainda pelo ja citado direito fundamental a
liberdade de locomocao, expressivamente defendido na Carta Magna, ndo podendo, pois, ser

obstado pela exigéncia de uma prestacdo pecuniaria.
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Buscou-se destacar os principais posicionamentos da jurisprudéncia sobre o tema, tanto
sobre a afirmacdo da necessidade de via alternativa, como sobre a importéancia do direito de ir
e vir. Quanto a doutrina, o assunto foi abordado de forma um pouco simplificada, tendo em
vista a existéncia de poucas obras tratando do tema em especifico, mesmo considerando sua

grande importancia.

Dessa forma, o principal objetivo do presente trabalho foi apresentar a problematica em
torno de um assunto pouco estudado no ramo do direito constitucional, mas fundamental
importancia na defesa de direitos ditos fundamentais. Assim, conclui-se frisando a que
entendimento chegou-se com esse trabalho: que a cobranca do pedagio pela utilizacéo de vias
conservadas pelo Poder Publico sem a necessaria concessdo de via alternativa livre e
desonerada fere o direito a livre locomocdo, consagrado entre os direitos e garantias

fundamentais elencados na Constituicdo Federal de 1988.
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