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RESUMO

O pedagio é uma das formas mais antigas que se tem noticia para arrecadar
fundos. A cobranga pela utilizagdo de estradas remete-nos a tempos longinquos —
Antiga Mesopotamia, Império Romano, Idade Média. Passados varios séculos, o
instituto permanece atual e a investigagao a respeito da sua natureza no vigente
sistema juridico brasileiro € assunto que divide opinides. Alguns defendem que se
trata de taxa, outros de preco publico. Este trabalho tem a pretenséo de, ao analisar
os conceitos de tributo, taxa e de tarifa, a luz da doutrina patria e da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, determinar, definitivamente, a que categoria o
pedagio pertence, discussao essa que tem a sua razao ser, tendo em vista que os

regimes juridicos para cada um dos institutos sdo extremamente diversos.

Palavras-chave: Pedagio; Natureza Juridica; Tributo; Taxa; Tarifa.



ABSTRACT

Turnpikes are one of the oldest ways to collect money. The charge for using roads
brings us to ancient times — Mesopotamia, Roman Empire, Middle Age. After several
centuries, tolls are still used and the research about its legal nature in the Brazilian
current legal system shows different results. Some scholars argue that tolls are fees,
but there’s another group who thinks they are fares. This article intends to analyze
the concepts of tax, fee and fare, according to the national doctrine and the Supremo
Tribunal Federal’s judge-made law, in order to finally ascertain which of the possible
tax type belongs the toll. This discussion is based on the great difference between

the legal framework of each tax type.

Keywords: Toll; Legal Nature; Tax; Fee; Fare.
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INTRODUCAO

O Estado é uma instituicdo indispensavel ao modelo de sociedade na qual vi-
vemos. E ele que proporciona os meios necessarios para que o homem deixe de viver em
uma condigdo de absoluta liberdade individual e extremo caos, em guerra constante,
para se unir em sociedade, abdicando de parte de sua liberdade em prol de um “guarda
noturno” invisivel capaz de garantir o minimo de seguranca a todos.

Neste sentido, Hugo de Brito Machado (2011, p.23) leciona:

[...] para viver em sociedade, necessitou o0 homem de uma entidade com forga
superior, bastante para fazer as regras de conduta, para construir o direito positi-
vo. Dessa necessidade nasceu o Estado, cuja nogéo se pressupde conhecida de
quantos iniciam o estudo do direito tributario.

Assim, o que o homem fez, ao organizar-se em coletividades, foi abdicar de
parte de sua liberdade por meio de uma espécie de pacto social para obter um pouco
mais de segurancga, pois esta sempre foi uma condigdo imprescindivel para o seu pleno
desenvolvimento.

E essa a linha geral que seguem os contratualistas, Thomas Hobbes, John
Lock e Jean-Jacques Rousseau, que explicam o surgimento da sociedade civil, ainda que
com consideraveis diferengcas em suas premissas, a partir de um contrato social celebra-
do entre os individuos, que renunciaram parte de sua liberdade a fim de que uma entida-
de dotada de autoridade suficiente possa impor sua vontade a todos.

Assim, ensina Cristiano Carvalho sobre as fungdes do Estado (2013, p. 137):

[...] [O Estado] tera a fungéo de proteger e garantir a liberdade dos mesmos indi-

viduos que abdicaram de parcela dela ao pactuarem o contrato social. Por para-
doxal que possa parecer, é a renuncia parcial da liberdade que possibilita a manu-
tencdo dessa mesma liberdade, pelo monopdlio estatal do uso da violéncia, por
exemplo, a seguranga contra violéncia interna (policia), contra violéncia externa
(forgas armadas) e arbitros para dirimir conflitos de interesses entre os individuos
(juizes).

Para executar as suas fungbes e para a propria manutencdo de todo o seu
aparelhamento, o Estado demanda uma quantidade vultosa de recursos. Pagar os seus
agentes; fornecer servigos publicos para a populagdo como saude, educagao, seguranga,

assisténcia social, previdéncia; custeamento das forgcas armadas, execug¢ao de obras pu-
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blicas; manutencdo da estrutura estatal dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
sdo alguns dos varios gastos que Estado possui.

Em vista disso, conforme nos ensina Renato Lopes Becho (2014, p. 27), “é ne-
cessario que o Estado tenha um sistema de finangas publicas para realizar e suportar os
dispéndios, em moeda, para sua manutencao e do seu povo.”

Entretanto, ndo s&o muitas as forma que o Poder Publico detém para capitali-
zar-se. Muito pelo contrario, os meios de financiamento do Estado utilizados ao longo de
toda a historia da humanidade resumem-se a apenas cinco: 1) realizar extorsdes sobre
outros povos ou deles receber doagbes voluntarias; 2) recolher as rendas produzidas
pelo desenvolvimento de seu préprio capital, através de seus bens e empresas; 3) exigir
coativamente tributos ou penalidades; 4) tomar ou forgar empréstimos; 5) emitir dinheiro
metalico ou de papel.

Ainda assim, atualmente, ndo s&o mais todas essas fontes utilizadas, segundo

leciona Renato Lopes Becho (2014, p. 27), que afirma:

[...] ha algumas possibilidades para arrecadar dinheiro aos cofres publicos: explo-
ragdo do patriménio estatal [2], arrecadacdo de tributos [3] e mecanismos finan-
ceiros [4 e 5], por exemplo. O Estado recebe quando explora seu patrimonio, pro-
duzindo e extraindo bens que sao vendidos em troca de moeda. Arrecada tributos
quando exige das pessoas que estido sujeitas a seu império a entrega de parte de
suas riquezas a ele, Estado. O Poder Publico vale-se de mecanismos financeiros,
v.g., quando produz a prépria moeda, quando toma empréstimos, quando aplica
no mercado financeiro ou quando emite titulos.

Neste diapasao, dentre essas opg¢des que 0s governos soberanos possuem de

arrecadacao, destaca Hugo de Brito Machado (2011, p.24):

A tributagao €, sem sombra de duvidas, o instrumento de que se tem valido a eco-
nomia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar os seus
fins sociais a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econémica. O tributo é
inegavelmente a grande e talvez Unica arma contra a estatizacdo da economia.

Podemos assim concluir, da mesma forma que Machado (2012, p. 23-24), de

que:

[...] qualquer que seja a concepgéo de Estado que se venha a adotar, é inegavel
que ele desenvolve atividade financeira. Para alcangar seus objetivos precisa de
recursos financeiros e desenvolve atividade para obter, gerir e aplicar recursos.
Isto ndo significa que n&o possa atuar no campo econémico. E atua, com maior
ou menor intensidade, ora explorando o patriménio seu, com o fim de lucrar, ora
intervindo no setor privado da economia, na defesa da coletividade. De qualquer
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forma, pelo menos em principio, o Estado n&o prescinde de recursos financeiros
que arrecada do setor privado, no exercicio de sua soberania.

Portanto, é possivel afirmarmos que, sem tributos, ndo ha viabilidade de exis-
téncia para qualquer tipo de Estado que seja. Os dois institutos estdo intimamente liga-
dos. A existéncia de um, implica necessariamente na existéncia do outro. E o que desta-

ca Leandro Paulsen (2013, p 15), ao assim afirmar:

A tributacdo é inerente ao Estado, seja totalitario ou democratico. Independente-
mente de o Estado servir de instrumento da sociedade ou servir-se dela, a busca
de recursos privados para a manutengao do Estado € uma constante na histéria.

Em razio da importancia que a tributagdo assume como principal fonte de cus-
teio para os servigos publicos, o direito positivo dos atuais regimes democraticos tém
uma enorme preocupagao em estabelecer limites a essa prerrogativa estatal de exigir co-
ativamente do contribuinte prestagdes pecuniarias. A ganancia do Poder Publico € incon-
tida e configura uma ameaca a livre iniciativa e as liberdades individuas se n&o for limita-
da. “Por isso, as normas juridicas que tém por objeto os tributos despontam em importan-
cia no quadro das normas de direito publico.” (Becho, 2014, p. 27)

Um fenbmeno comum dos ultimos tempos € a transferéncia da prestagao de
servigos publicos para a iniciativa privada. Assim, menosprezando as regras pertinentes
as taxas de servigo publico, cresce o numero de servigos remunerados por meio de tari-
fas, cobranca tipica de regime de concessao e regidas pelo direito privado. Como exem-
plo dessas praticas temos as tarifas de energia elétrica, de agua encanada e de esgoto.
Além dessas, temos o exemplo a ser abordado neste trabalho: o pedagio.

Quando se pede, seja para um leigo, seja para uma pessoa com formagao em
Direito, citar alguns exemplos de tributos, a maioria lembrara imediatamente dos impos-
tos — IPI, IR, ICMS, Il e IE. Taxas, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsoério e
contribuicdes raramente serdo lembrados, principalmente pelos que nao tem formacéao
em Direito — alguns em razéo da raridade com que sao cobrados, como a contribuicdo de
melhoria e 0 empréstimo compulsério, outros simplesmente porque no Brasil ndo ha edu-
cacao fiscal, a maioria da populagdo ndo sabe quanto paga de tributo, nem a que titulo o
faz, alguns pensam até que nao pagam tributo algum, simplesmente porque estdo na fai-

xa de isencao do imposto de renda.
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Certo é que dificilmente alguém citara o pedagio como um exemplo. Parado-
xalmente todos esses que sao mais citados tratam-se de construgcbes extremamente re-
centes no direito. Pelo contrario, o pedagio sempre foi uma forma muito utilizada pelos
governos para a arrecadagao de recursos. Tem-se registros de cobranga pela passagem
ou utilizagéo de vias no Império Romano, na india, na Babilénia, na Idade Média.

“Pedagio” faz referéncia a palavra do latim “pes”, que sifnifica “pé”. No latim
medieval pedaticum designava o “direito de colocar o pé”. Tratava-se de um direito obtido
mediante prévio pagamento para passar por determinada estrada, ponte ou porto, cobra-
dos pelo seu proprietario, sendo este na maioria das vezes o Rei, que, aquela época,
confundia-se com o proprio Estado.

Hodiernamente, o pedagio, com o desenvolvimento da industria automobilisti-
ca e a expansao das rodovias, passou a ser cobrado do condutor de veiculo automotor
que utiliza determinada via de transporte terrestre, seja ela uma estrada, ponte ou um tu-
nel, e ndo mais daquele que passa a p€, quando da sua origem, mas o principio continua
0 mesmo: tem-se uma via que para ser atravessada deve-se pagar previamente pela sua
utilizacdo. Todos os valores arrecadados serao revertidos para custear o que ja foi gasto
com a sua construgéo, bem como para a devida manutencao.

A Constituicdo Federal de 1988 cita o termo uma unica vez, no titulo VI (da tri-
butacdo e do orgamento), capitulo | (do sistema tributario nacional), secéo Il (das limita-

cbes ao poder de tributar), especificamente no art. 150,V, onde se |é:

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

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

A doutrina e os tribunais promovem acalorados debates, no ambito da ciéncia
tributaria, a respeito da natureza juridica do pedagio e o consequente regime juridico ao
qual deve ser submetido.

Enquanto uns defendem a sua natureza de tributo e, logicamente, sua subordi-
nagcao a todas as regras e principios rigorosos do Direito Tributario, tanto para sua insti-
tuicdo, quanto para majoragdao, bem como para a execugao desse crédito; ha quem de-
fenda a sua natureza como de prego publico, devendo obedecer assim o regime juridico

tarifario, bem menos protetivo que o tributario.
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Ademais, ha ainda aqueles que adotam uma terceira via, uma espécie de
posicdo mista. Desta forma, a depender de alguns critérios, como a existéncia ou ndo de
caminhos alternativos e a administracdo da via pertencer a entidade de direito publico ou
a uma pessoa juridica de direito privado, a prestagdo pecuniaria assumira conteudo ora
de tarifa, ora de taxa.

O Supremo, a respeito desse embate entre preco publico e taxa, vem
apresentando, ao longo dos anos, posicionamento de que em servigos aos quais nao se
tem uma obrigatoriedade de serem fornecidos, como o servico de fornecimento de agua e
energia’. Quando se pode livremente requerer a cessagdo da prestagdo do servigo,
estamos diante de um prego publico.

No caso especifico do pedagio, a jurisprudéncia € vacilante. Ha precedentes
que apontam para a natureza de taxa®, como também ha aqueles que apontam como
tarifa. O mais recente, de relatoria do ministro Teori Zavascki, traz que “o pedagio é tarifa
(espécie de preco publico) em razédo de ndo ser cobrado compulsoriamente de quem n&o
utilizar a rodovia; ou seja, € uma retribuigdo facultativa paga apenas mediante o uso
voluntario do servigo™®, sendo irrelevante a existéncia ou ndo de via alternativa gratuita
para o usuario trafegar.

O presente trabalho tem, portanto, o objetivo de estudar a natureza juridica do
pedagio e definir o regime juridico ao qual deve ser submetido, analisando os
argumentos trazidos por todas as posigdes existentes na doutrina brasileira e
apresentando de forma critica a maneira como os tribunais vem decidindo sobre o tema,
mais especificamente o Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, no primeiro capitulo, analisaremos o conceito de tributo sob a 6tica
da Constituicdo Federal, do Codigo Tributario Nacional e da doutrina especializada,
detalhando todos os aspectos relevantes para se poder caracterizar determinada
prestacdo como tributaria.

No segundo capitulo, serdo estudadas todas as espécies tributarias admitidas
pelo ordenamento juridico brasileiro, em especial a taxa em decorréncia da prestagcao de

servigo publico, categoria a qual alguns indicam que o pedagio pertence.

'STF, Primeira Turma, Rel. Ministra ELLEN GRACIE, Areg. 201.630/DF, 2002; STF, Tribunal Pleno, relator Min
RICARDO LEWANDOWSKI, RE 576.189, 2009

*STF, Segunda Turma, Rel. Ministro CARLOS VELLOSO, RE 181.475, 1999.

*STF, Plenario. ADI 800 RS, Rel. Min. TEORI ZAVASCK]I, julgado em 11/06/2014 (inf. 750)
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O terceiro capitulo, analisaremos o conceito de preco publico e as condi¢oes
em que ele pode ser cobrado, bem como a sua distincdo em relagao a taxa por servigo
publico especifico e divisivel.

A polémica envolvendo a natureza juridica do pedagio sera enfrentada no
quarto capitulo, onde se elencara as diversas posi¢coes defendidas pela doutrina, bem
como os seus argumentos utilizados.

Por fim, no derradeiro capitulo, para arrematar o presente trabalho,
estudaremos as solugdes sugeridas pelo judiciario a respeito da polémica que envolve a

natureza do pedagio, sempre com vistas ao entendimento do Supremo Tribunal Federal.

1 O TRIBUTO

1.1 Conceito

Paulo de Barros Carvalho, em seu Curso de Direito Tributario (2013, p. 45),
nos ensina que o vocabulo “tributo” possui ao menos seis diferentes significados, quando
utilizados nos textos do direito positivo, nas ligdes doutrinarias e nas manifestagdes juris-
prudenciais, quais sejam:

1) “tributo” como quantia em dinheiro. Esta € uma das acepg¢des mais corri-
queiras da palavra e significa exatamente a importancia pecuniaria, o valor pago em mo-
eda. Podemos encontrar o vocabulo neste sentido, por exemplo, no art. 166 do Cddigo

Tributario Nacional, que assim dispoe:

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia

do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumi-
do o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este ex-

pressamente autorizado a recebé-la.

2) “tributo” como prestagao correspondente ao dever juridico do sujeito passi-
vo. Sob esta perspectiva, o termo nao faz mais referéncia ao valor, a quantia em dinheiro,
mas a prépria agao, o proprio conteudo da obrigacdo. “A énfase, neste passo, néo incide
no dinheiro em si, antes recai no proceder de conduzi-lo ao lugar preestabelecido para
solver-se o débito.” (Carvalho, 2013, p. 46)
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3) “tributo” como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo. Esta acepgao,
junto com o étimo anterior, sdo faces opostas de uma mesma moeda. Se naquele caso
acentuava-se a perspectiva do préprio dever juridico, neste o que se desponta € o direito
subjetivo de que investido o sujeito ativo para exigir o objeto da prestagao (primeira acep-
cao).

4) “tributo” como sindnimo de relagdo juridica tributaria. Este quarto sentido en-
globa todos os outros anteriores, para significar a relagédo juridica como um todo e nao
mais com foco exclusivo no direito subjetivo do credor, no dever juridico do sujeito passi-
VO OU no seu proprio conteudo patrimonial.

5) “tributo” como norma juridica tributaria. Nesta semantica, o termo € sinbnimo
de preceito normativo de conteudo tributario. Equivale a afirmar “tributo” como regra de
direito, como preceito normativo (Carvalho, 2013, p. 46). E neste contexto que afirmamos
competir a determinado ente instituir determinado tributo.

6) Por fim, “tributo” como norma, fato e relagao juridica. Neste derradeiro signi-
ficado, “tributo”, nos termos que ensina Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 48), “quer ex-
primir toda a fenomenologia da incidéncia tributaria, desde a norma instituidora, passan-
do pelo evento concreto, nela descrito, até o liame obrigacional que surde a luz com a
ocorréncia daquele fato.”

A doutrina é recorrente ao criticar a posi¢cao do legislador de oferecer concei-
tos. Defende que este ndo € um papel do direito positivo. “O local préprio para as defini-
¢Oes juridicas é a ciéncia do direito.” (Becho, 2014, p. 64)

Ademais, destaca o mesmo autor (ibidem, p.65):

[...] é voz corrente na dogmatica juridico-tributaria nacional (v.g. Ataliba, 1996,
p.31) que o legislador agiu mal ao elaborar a definigdo de tributo. Nao pelo seu
conteldo, que apesar de imperfeito (como, de resto, todas as obras humanas) é
muito razoavel. O legislador deveria, apenas e simplesmente, compor os coman-
dos normativos, deixando para a doutrina as defini¢des.

Desta forma, dentro dos conceitos fornecidos pela propria doutrina, podemos

indicar o de Geraldo Ataliba (1996, p. 32), que oferece a seguinte defini¢ao:

Juridicamente define-se tributo como a obrigacgéao juridica pecuniaria, ex lege, que
se nao constitui em sangao de ato ilicito, cujo sujeito ativo € uma pessoa publica
(ou delegado por lei desta), e cujo sujeito passivo € alguém nessa situagédo posta
pela vontade da lei, obedecidos os designios constitucionais (explicitos e implici-
tos).
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Outro conceito importante € o escrito por Roque Antonio Carrazza (2012, p.
414), que diz ser “a relagéo juridica que se estabelece entre o Fisco e o contribuinte
(pessoas colhida pelo direito positivo), tendo por base a lei, em moeda, igualitaria e de-
corrente de um fato licito qualquer.”

Ja Renato Lopes Becho (2014, p. 65) entende da seguinte forma:

[...] apresentamos o tributo com o objeto da relagdo juridica de direito publico in-
terno, criado por lei, de natureza pecuniaria, compulsoéria e decorrente de fatos ju-
ridicos licitos.

Por fim, Leandro Paulsen (2013, p. 26) apresenta, no nosso entender, um dos

conceitos mais completos para tributo, afirmando que:

[...] [trata-se] de prestagdo em dinheiro exigida compulsoriamente pelos entes po-
liticos de pessoas fisicas ou juridicas, com ou sem promessa de devolugao, forte
na ocorréncia de situagao estabelecida por lei que revele sua capacidade contri-
butiva ou sua vinculagdo a atividade estatal que Ihe diga respeito diretamente,
com vista a obteng&o de recursos para o financiamento geral do Estado ou para
financiamento de atividades ou fins especificos realizados e promovidos pelo pré-
prio Estado ou por terceiros no interesse publico.

Entretanto, até em razdo do conceito razoavelmente satisfatério que o art. 3°
do CTN dispbe, € comum encontrar na doutrina uma ja aceitagao pacifica da definigao le-
gal, o que faz com que a dogmatica passe a laborar no entorno dos termos utilizados
pelo referido comando normativo. Essa é a opgao, por exemplo, de Paulo de Barros Car-
valho (2013, p. 49 e s.) e de Hugo de Brito Machado (2011, p. 56 e s.).

1.2 O Conceito Constitucional de Tributo

A Constituicdo Federal ndo vem a estabelecer textualmente um conceito para
0 que seja um tributo, no entanto, a analise sistematica de todo o regramento positivado
nos titulos VI e VII nos leva a uma conclusao.

Os limites ao poder de tributar, os principios constitucionais tributarios, a re-
particdo de competéncia e das receitas tributarias, a definigdo dos proprios fatos gerado-
res dao pistas do que o Constituinte entendeu por tributo.

De acordo com Leandro Paulsen (2013, p. 27):
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A outorga de competéncia se da para que os entes politicos obtenham receita
através da instituicao de impostos (arts. 145,1,153,154,155 e 156), de taxas (arts.
145,11 e 150,V), de contribuigcbes de melhoria (art. 145,111), de empréstimo compul -
sorio (art. 148) e de contribui¢cdes especiais (arts. 149 e 195). Em todas as normas
ali existentes, verifica-se que estamos cuidando de obrigagdo em dinheiro, tanto
que ha diversas referéncias a base de calculo e a aliquota, bem como a distribui-
¢ao de receitas e reserva de percentuais do seu produto para a plicagcdo em tais
ou quais areas.

Portanto, podemos, de inicio, concluir que tributo é obrigacdo prestada pelo
contribuinte em favor do ente constitucionalmente outorgado da competéncia de cobra-lo,
sempre em dinheiro, para satisfazer as necessidades estatais, sejam elas especificas ou
nao. Ndo ha mais no direito brasileiro a possibilidade de pagamento de tributo in natura.
Prestacbes como o servigo militar, a participacdo no Tribunal do Juri, trabalho como me-
sario nas elei¢cdes, dentre outras imposi¢cdes do Poder Publico ndo podem ser considera -
dos tributos.

Outro atributo importante para o conceito de tributo € o seu carater obrigatério,
ou a sua compulsoriedade. Tanto € verdade que a prépria Constituigao vincula a sua ins-
tituicdo, bem como a majoracao, a edicao de lei, instrumento pelo qual o Estado impde
deveres a todos.

Neste sentido € importante observarmos as licdes de Leandro Paulsen (2013,
p. 27):

De fato, o art. 150, I, da Constituigdo Federal exige que a instituicdo e a majora-
¢ao dos tributos sejam estabelecidas por lei, 0 que revela a sua natureza compul-
séria de obrigagao ex lege, marcada pela generalidade e cogéncia, independente-
mente da concorréncia da vontade do sujeito passivo quanto a constituigdo da re-
lagdo juridica. A adequada consideragédo do trago da compulsoriedade faz com
que nao se caracterizem como tributarias as receitas patrimoniais relativas ao uso
ou a exploracdo de bens publicos em carater privado (taxa de ocupacgéo de terre-
no de marinha e compensacao financeira pela exploragdo de recursos minerais),
porquanto, nestes casos, ndo ha compulsoriedade na constituigdo do vinculo, mas
adesao a um regime remuneratorio.

Seguindo com a analise da Constituicdo para destacar aspectos importantes
do tributo, podemos observar que dos seus fatos geradores, ou melhor, das hipéteses de
incidéncias outorgadas pelo constituinte, é possivel constatar que tributo, em nenhuma
condigcao, é sangao a ato ilicito, pelo contrario, sdo “manifestacdes de riqueza do contri-
buinte (critério da base econdmica na distribuicdo das competéncias), (prestagéo de) ser-

vigos publicos especificos e divisiveis prestados pelos entes politicos, exercicio efetivo
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(ou potencial) do poder de policia, realizagdo de obra que implique riqueza para os pro-
prietarios de imdveis ou, ainda, em face da necessidade de buscar meios para custear
determinadas atividades vinculadas a finalidades especificas previstas no texto constitu-
cional.” (Paulsen, 2013, p.28)

Portanto, a conclusdo que chegamos, a esta altura neste presente trabalho
monografico, € que a Constituicdo recepcionou de forma completa o conceito de tributo
trazido pelo Codigo Tributario Nacional no seu artigo 3°, que a partir de agora passamos

a analisar.

1.3 O conceito legal (art. 3° do CTN)

Tributo é toda prestagéo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Esta é a definicdo trazida pelo art. 3° da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de
1966, o Cddigo Tributario Nacional, e que é abragada pela doutrina patria, destacando
cada um de seus elementos, quais sejam, a) toda prestagcado pecuniaria b) compulséria, c)
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, d) que nao constitua sangao de ato ilici-
to, e) instituida em lei e f) cobrada mediante atividade administrativa plenamente vincula-
da.

E obrigagdo pecuniaria (a), conforme ja explicado, porque é “prestacéo ten-
dente a assegurar ao Estado os meios financeiros de que necessita para a consecugao
de seus objetivos, por isto que é de natureza pecuniaria. Ndo ha mais nos sistemas tribu-
tarios modernos o tributo em natureza, pago em servicos ou em bens diversos de dinhei-
ro.” (Machado, 2011, p. 56)

E compulsdrio (b) porque decorre da lei e portanto a vontade do contribuinte
ou do ente tributante é irrelevante para o seu surgimento. “N&o se espera, juridicamente,
que as pessoas queiram recolher tributos. Paga-se tributo ao Estado porque o ordena-
mento juridico assim determina.” (Becho, 2014, p. 69)

A referéncia legal que o tributo deve ser pago em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir (c) configura até mesmo uma redundancia, tendo em vista que no inicio do
dispositivo legal ja havia se destacado que a prestacao era pecuniaria, ou seja, em moe-

da. Conforme ja destacado, “o direito brasileiro ndo admite a instituicdo de tributo em na-
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tureza, vale dizer, expresso em unidade de bens diversos do dinheiro, ou em unidade de
servicos. Em outras palavras, nosso Direito desconhece os tributos in natura e in labore.”
(Machado, 2011, p. 57)

Prosseguindo, a obrigacao tributaria ndao pode decorrer de sangao por ato ilici-
to (d). A distingcdo entre tributo e penalidade é fundamental, enquanto o segundo tem
como hipotese de incidéncia um ato ilicito, o primeiro € sempre algo licito.

Entretanto, ndo ha de se concluir, conforme alerta Hugo de Brito Machado
(2011, p. 58), “que um rendimento auferido em atividade ilicita ndo esta sujeito ao tributo.
Nem se diga que admitir a tributagdo de tal rendimento seria admitir a tributagao de ilicito.
E importante, neste particular, a distingdo entre hipétese de incidéncia, que é a descricdo
normativa da situagdo de gato, e o fato gerador do tributo”, que € o fato concretamente
ocorrido no mundo fenoménico tal qual como previsto de forma abstrata da hipétese de
incidéncia.

E prossegue o mesmo autor (ibidem, p. 58):

Quando se diz que o tributo ndo constitui sancéo de ato ilicito, isto quer dizer que
a lei ndo pode incluir na hipétese de incidéncia tributaria o elemento ilicitude. Nao
pode estabelecer como necessaria e suficiente a ocorréncia da obrigagédo de
pagar um tributo uma situagdo que nao seja licita. Se o faz, ndo esta instituido um
tributo, mas uma penalidade. Todavia, um fato gerador de tributo pode ocorrer em
circunstancias ilicitas, mas essas circunstancias sdo estranhas a hipotese de
incidéncia do tributo, e por isso mesmo irrelevantes do ponto de vista tributario.

Ademais, todo tributo deve ser instituido por lei (e). Trata-se de consequéncia
do proprio principio da legalidade, um dos alicerces do Estado democratico de direito,
como uma garantia de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi-
sa sendo em virtude de lei (art. 5° Il, da CF), bem como de que nenhum tributo podera
ser exigido ou aumentado sem prévia lei que o estabeleca (art. 150,1, da CF). “A fonte
imediata da obrigacéao tributaria € s6 a lei (ou o direito positivado: legislacao e jurispru-
déncia). Nao ha espaco, nesse terreno, para discussdes a respeito da vontade das par-
tes envolvidas na relagao juridica.” (Becho, 2014, p.69)

Portanto, a instituicdo de tributos segue a regra da estrita legalidade, admitida
a criacao na maioria dos casos por meio de lei ordinaria, sem olvidar, no entanto, que em
alguns casos excepcionais a propria norma constitucional impde o rito mais rigido da lei
complementar, € o caso, por exemplo, do imposto sobre grandes fortunas, previsto no art.
154 da C.
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Importante, neste momento, ressaltar as ponderagdes a respeito da instituicao
do tributo feitas por Hugo de Brito Machado (2011, p. 60):

Instituir tributo ndo é apenas dizer que ele fica criado, ou instituido. Sua criagao
depende da definigdo da hipétese ou das hipoteses em que o mesmo sera devido,
vale dizer, da definicdo da hipotese de incidéncia, dos sujeitos da obrigagao cor-
respondente, e ainda da indicagao precisa dos elementos necessarios ao conheci-
mento do valor a ser pago, vale dizer, da base de calculo e da aliquota, bem
como do prazo respectivo. Tratando-se de tributo fixo obviamente n&o se cogitara
de base de célculo, nem de aliquota, pois a lei ja refere o proprio valor devido, in-
dependentemente de qualquer calculo, como acontece com o ISS dos profissio-
nais liberais. Seja como for, importante é saber que, segundo o principio da legali-
dade, todos os elementos necessarios a que se saiba quem deve, a quem deve,
quanto deve e quando deve pagar residem na lei, em sentido estrito.

Ainda sobre este ponto da legalidade, alerta Renato Lopes Becho (2014,
p.69):

Algumas praticas podem aparentemente confundir o aspecto ex lege do tributo.
Por exemplo, as declaragbes firmadas pelos contribuintes em acordos de parcela-
mento, notadamente quando a prépria legislagdo condiciona a adesao do contri-
buinte a assinatura de um termo de reconhecimento de divida, como ocorria com
o Refis (Lei n. 9.946, de 10-4-2000, art. 3°, |) e sucede com outros planos de re-
pactuamento de tributos devidos e nao recolhidos. Para nés, a assinatura do con-
tribuinte reconhecendo uma divida tributaria ndo possui o significado de alterar
sua natureza. Melhor dizendo, o contribuinte ndo se vincula ao reconhecimento da
divida, que pode ser reconhecida pessoalmente, por ser objeto de pactos, acor-
dos, contratos ou tratativas do género. Entretanto, em havendo descumprimento
do firmado, o Fisco ndo pode executar o contribuinte como fundamento legal o
termo de reconhecimento de divida. Tera a procuradoria fiscal que apontar exata-
mente qual foi o descumprimento do direito tributario por parte do contribuinte.
Em outros termos, entendemos que o contribuinte ndo pode ser executado sim-
plesmente pela declaragdo de reconhecimento de divida. Ele tera que ser execu-
tado sob fundamento de ter descumprido o dever de recolher determinado tributo
estipulado na lei de regéncia da exacéo — e ndo a lei que estipulou a possibilidade
de parcelamento dos débitos. Inclusive, a execucdo devera consignar os valores
eventualmente recolhidos no plano de alongamento dos débitos a que estamos
nos referindo.

A caracteristica final do tributo, nos termos em que dispde o Codigo Tributario
Nacional, é que ele deve ser cobrado mediante atividade administrativa plenamente vin-
culada (f). Quer dizer que a Autoridade Administrativa dotada da atribuicdo de cobrar n&o
pode realizar juizos de valor para determinar se ira cobrar ou ndo determinado tributo.
Sua atuacgao é vinculada tal qual a lei dispde a forma como ele deve atuar.

A atividade administrativa, ensina Hugo de Brito Machado (2011, p. 61), pode
ser classificada em arbitraria, discricionaria e vinculada, conforme o grau de liberdade

atribuida a autoridade no seu desempenho. E prossegue o autor:
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Atividade arbitraria é aquela em cujo desempenho a autoridade n&o sofre qualquer
limite. Sua liberdade é absoluta. N&do deve obediéncia a qualquer regra juridica.
Esse tipo de atividade é evidentemente incompativel com o Estado de Direito e
nele, quanto é praticada, representa violagdo da ordem juridica.

Atividade discricionaria € aquela em cujo desempenho a autoridade administrativa
dispde de liberdade para decidir sobre a conveniéncia e a oportunidade de agir e
sobre como agir. A lei estabelece um fim a ser alcangado, a forma a ser observa-
da e a competéncia da autoridade para agir.

Atividade vinculada é aquela em cujo desempenho a autoridade administrativa
nao goza de liberdade para apreciar a conveniéncia nem a oportunidade de agir.
A lei ndo estabelece apenas um fim a ser alcangado, a forma a ser observada e a
competéncia da autoridade para agir. Estabelece, além disto, o momento, vale di-
zer, o0 quando agir, e o conteido mesmo da atividade. Nao deixa margem a apre-
ciacao da autoridade, que fica inteiramente vinculada ao comando legal.

Nesta toada, Renato Lopes Becho (2014, p. 101) destaca que:

A cobranga de tributo € uma atribuigado estatal, um servigo publico, regido por tex-
tos legais que partem da Constituicao Federal, como o art. 37, que declara os
principios que regem a Administragcao Publica. As atividades administrativas po-
dem ser de duas categorias: discricionarias e vinculadas. As discricionarias estéo
ligadas a vontade do agente publico, conferindo-lhe alguma margem de disposi-
¢ao, enquanto nas vinculadas sua vontade ¢ irrelevante devendo o servidor ape-
nas cumprir a lei, independentemente de suas consideragdes subjetivas. A obriga-
¢ao tributaria é plenamente vinculada, ndo importando em nada a vontade do ser-
vidor publico. Assim sendo, um fiscal deve verificar o recolhimento do tributo a
despeito de, em sua consideragao pessoal, a norma instituidora da exagao estar
em desconformidade com o sistema juridico.

Portanto a conclusdo em que chegamos € que a atividade de cobranga do tri-
buto é vinculada, ndo cabendo a autoridade administrativa juizos de conveniéncia e opor-
tunidade para promover-lhe a cobranga, seja extrajudicial, seja por meio da execugao fis-
cal. Em que pese a expresséao “plenamente” utilizada pelo legislador, € importante ressal-
tar que se trata de uma hipérbole do legislador, que talvez tenha intentado afastar qual -
quer duvida a respeito do tema. Conforme ja exposto, existem atos discricionarios e atos
vinculados, ndo ha uma terceira categoria caracterizada por ser plenamente vinculada.

Ou é vinculada ou nédo o é. O termo “plenamente” ndo tem relevancia juridica alguma.
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2 AS ESPECIES TRIBUTARIAS

O estudo das espécies tributarias no ambito da ciéncia juridica ganha impor-
tdncia no momento em que o sistema juridico brasileiro estabelece regimes juridicos dife-
renciados para cada um deles.

Assim, apesar de todos os tributos seguirem regramentos gerais dispostos
para toda e qualquer espécie, existem caracteristicas essenciais e regras especificas que
devem ser observadas para cada tipo exacao.

A Constituicdo Federal, por exemplo, em seu artigo 154, |, dispde que a Unido
nao podera instituir dois impostos com a mesma base de calculo e fato de gerador de um
outro ja existente, sob pena de configurar bis in idem.

Da mesma forma o art. 195, §4°, que aplica semelhante vedagao sé que para
as contribui¢cdes. Ja as taxas, devem ser cobradas em razdo do exercicio do poder de po-
licia ou pela utilizacao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cdo, devendo guardar, no momento da
definicdo do seu critério quantitativo, relagdo com o custo que o servigo prestado possui,
tendo em vista que se trata de tributo de natureza contraprestacional, como adiante sera
estudado.

Deste modo, saber identificar as espécies tributarias € de grande valia, tendo

em vista que, conforme alerta Leandro Paulsen (2013, p.33):

[...] nem sempre o legislador nomeia os tributos que institui de acordo com as ca-
racteristicas essenciais de que se revestem. Por vezes, chama de taxa tributo que
constitui verdadeira contribuicdo, ou de contribuigdo o que configura imposto.
Equivocos de denominagao podem decorrer da errbnea compreensao das diver-
sas espécies tributdrias ou mesmo do intuito de burlar exigéncias formais (lei
complementar) ou mesmo materiais (vinculagdo a determinadas bases econémi-

cas) estabelecidas pelo texto constitucional.

Mais especificamente para os anseios deste presente trabalho, identificar cada
especie tributaria e destacar os seus aspectos relevantes tém sua razao de ser porque,
dentro da posicao daqueles que defendem o pedagio com uma exagao tributaria, certa-

mente ele devera se inserir em uma das cinco espécies que conhecemos no atual siste-
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ma tributario, quais sejam: Impostos, Taxas, Contribuicdo de melhoria, Empréstimo Com-

pulsorio e Contribuicdes.

2.1 Critérios de classificagao

A classificacido dos tributos € um assunto que sempre dividiu opinides na dou-
trina brasileira. Teoria dicotébmica, tripartite, quadripartite e pentapartite sdo alguns dos
modelos apresentados para elencar as espécies de tributos possiveis no direito brasilei-
ro.

Curiosamente, o tema perdeu um tanto de sua importancia desde que o Supre-
mo Tribunal Federal pacificou o seu entendimento, adotando a teoria pentapartida.

Quem primeiro se aventurou nos desafios de classificar os tributos em diferen-
tes espécies foram Geraldo Ataliba e Alfredo Augusto Becker, que falavam em tributo vin-
culados ou nao vinculados. Surgia, assim, a teoria dicotdmica na qual o critério relevante
para a distincdo era a vinculagdo ou ndo da hipdtese de incidéncia tributaria a uma ativi-
dade estatal no seu aspecto material.

A teoria tripartite, fundada na interpretacao literal do art. 5° do CTN e no art.
145 da Constituicdo Federal, distingue os tributos entre impostos, taxas e contribuicdo de
melhoria.

Ja a teoria tetrapartite, preconizada, por exemplo por Luciano Amaro, reconhe-
ce, além das trés espécies ja citadas, o empréstimo compulsoério também como exagao
tributaria, de modo que ele distingue-se das demais espécies por ser restituivel.

Todavia, a classificagdo mais aceita pela doutrina patria e ja adotada pacifica-
mente pelo Supremo Tribunal Federal é a pentapartite, que divide os tributos entre im-
postos, taxas, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsorio e contribuigées especi-
ais, de modo que este trabalho seguira o seu desenvolvimento com base nessas premis-
sas.

Neste sentido € o teor do voto do Min. Moreira Alves, quando do julgamento do
RE 146.733-9/SP:

De efeito, a par das trés modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as con-
tribuicdes de melhoria) a que se refere o art. 145 para declarar que sdo competen-

tes para institui-los a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, os arti-
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gos 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributarias, para cuja instituicao
s6 a Unido é competente: o empréstimo compulsério e as contribuigbes sociais,
inclusive as de intervengcdo no dominio econémico e de interesse das categorias

profissionais ou econdémicas.

2.2 Impostos

Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagéo independen-
te de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

Assim positiva o CTN, em seu artigo 16, o conceito de imposto. Trata-se da es-
pécie tributaria utilizada para fazer frente as despesas gerais da Administragao, tais
como pagamento dos salarios de seu pessoal, realizagdo de obras publicas, fornecimen-
to de servigos gerais — como seguranga, saude, educagao etc. “Os impostos nao incor-
poram, no seu conceito, a destinagcao a esta ou aquela atuagado do Estado que, de algum
modo, possa ser referida ou contribuinte.” (Amaro, 2007, p.82)

Conhecidos, conforme destaca Renato Lopes Becho (2014, p. 261), também
por suas siglas, como IRPF, IPI, ICMS, IPVA, IPTU, seu grande diferencial € a sua natu-
reza nao-vinculada. Assim, independente de contraprestacao direta em relagéo ao contri-
buinte, este tem que recolher o tributo porque é devido no momento em que ocorre o fato
gerador, que é sempre uma manifestagdo externa de riqueza.

Para a definicdo dos fatos geradores dos impostos, como se pode observar,
serdao sempre utilizados conceitos do direito privado — negdcios juridicos, relagao de pro-
priedade, sucess&o — todos institutos estudados pelo direito civil. E na vida civil que se
manifesta capacidade contribuitiva.

Salutares sao as licbes de Renato Lopes Becho (2014, p. 261) sobre o presen-

te tema as quais colacionamos:

Podemos afirmar, portanto, que conhecemos o imposto verificando seu critério
material. Nele ndo havera a descricdo de nenhuma atuagao estatal, o que levou
Aliomar Baleeiro (1970, p.118) a ensinar que, para o Codigo Tributario Nacional,
no citado art.16, o imposto ¢ identificado por exclusdo: “ndo se enquadra nos con-
ceitos de taxa ou de contribuigdo de melhoria”. E também o magistério de Geral-
do Ataliba (1996, p. 122). Todavia, acompanhando as licdes dessas grandes mes-
tres, podemos identificar o imposto por um critério afirmativo: é o tributo cuja ma-
terialidade estipula uma atuacgao do particular. Nos critérios materiais dos impos-
tos encontramos agdes e situagdes tipicamente proprias dos contribuintes, como
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ser proprietario ou auferir renda. Essa caracteristica ndo se repetira nas taxas ou
na contribuicdo de melhoria.

Ademais, exatamente em decorréncia da sua natureza nao-vinculada e por ser
prestacdo que visa custear as despesas gerais do Estado, conforme alerta Leandro Paul-
sen (2013, p. 38), bem como dispde o art. 164, 1V, da CF, os impostos s&o tributos cujo
produto ndo pode ser previamente afetado a determinado érgao, fundo ou despesa, sob
pena de incorrer em inconstitucionalidade, salvo excegbes previstas expressamente pela
propria Constituicdo, como a necessaria aplicacdo de percentuais em atividades voltadas
aos servicos de saude e a educacéo e a possibilidade de afetacdo a administracao tri-
buaria. A doutrina chama essa caracteristica do imposto de principio da nao afetagao.

Sobre a legitimidade para instituir e cobrar os impostos, a propria Constituicao
Federal realiza a reparticdo de competéncias, atribuindo, para cada ente, campos espe-
cificos e privativos de atuacgao.

Nesta toada, Flavio de Azambuja Berti (2009, p. 77) destaca:

Observa-se que em relagdo aos impostos, a competéncia para sua instituicao é
privativa, é exclusiva consoante a reparticao prevista na Lei Maior, particularmen-
te em sues arts. 153, 154, 155 e 156. Aqueles impostos elencados no primeiro
dispositivo mencionado somente podem ser instituidos pela Unido, sendo vedado
as demais pessoas politicas interferirem em tal competéncia, mesmo que esta
nao seja exercitada pela Unido, haja vista que a competéncia € inderrogavel e in-
transferivel. Seu exercicio ou ndo, decorre de discricionariedade do legislador, no
caso federal. Ja aqueles impostos previstos no art. 155 somente poder ser criados
pelos Estados sendo vedado aos demais entes sobre eles legislarem. Da mesma
forma em relagdo aos Municipios. O constituinte houve por bem ainda entregar a
Unido a chamda competéncia residual do art. 154, |, bem como, a autorizagao
para a criagdo do chamado imposto extraordinario de guerra, cuja previsdo esta
no mesmo artigo, porém em seu inc. Il.

2.3 Contribuicao de Melhoria

A contribuicdo de melhoria € talvez um dos tributos mais isonémicos que o di-
reito ja conseguiu produzir, a0 menos na sua condi¢do hipotética, tendo em vista que,
pragmaticamente falando, é um instituto de dificil instituicdo e rarissimamente utilizado
pelas autoridades por diversos fatores.

Na constituicdo esta prevista no art. 145, 1ll, e o CTN estabelece a sua hipote -

se de incidéncia em seu art. 81, como se segue:
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Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distri-
to Federal ou pelos Municipios, no @&mbito de suas respectivas atribui¢des, € insti-
tuida para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagdo imo-
biliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o
acréscimo de valor que da obra resultar para cada imovel beneficiado.

Portanto, trata-se de um tributo, ao contrario dos imposto e assim como as ta-
xas, de natureza vinculada, ou seja, sua cobranga esta diretamente ligada a uma atuacao
estatal especifica em relacdo ao contribuinte, no caso, a realizacdo de obra publica da
qual decorra necessariamente valorizagao imobiliaria em beneficio do particular.

Importante destacar que a doutrina diferencia a taxa da contribuicdo de melho-
ria por esta, ao contrario daquela, ter uma hipotese de incidéncia indiretamente referida
ao contribuinte, isto porque nao basta a realizacdo da obra publica, mas depende-se es-
sencialmente da valorizacao individual dos imdveis dispostos ao seu entorno. Neste sen-
tido Roque Antonio Carrazza (2010, p. 570):

Ja estamos percebendo, pois, que a contribuigdo de melhoria, embora decorra da
obra publica, depende, para nascer, de um fator intermediario: a valorizagéo do
imével do contribuinte, em razao desta atuacgéo estatal. E por isso que é conside-
rado um tributo indiretamente vinculado a uma atuagao estatal, que, no caso, é a

obra publica.

Da mesma forma Luciano Amaro (2007, p. 48):

A contribuigdo de melhoria liga-se a uma atuagéo estatal que por reflexo se relaci-
ona com o individuo (valorizagdo de sua propriedade). Esse reflexo é eventual, ja
que a obra nem sempre resulta aquela valorizagédo; por vezes ocorre o contrario:
a obra desvaloriza o imovel, ensejando pedido de reparagéo do individuo contra o
Estado, com o mesmo fundamento légico que embasa a contribuigdo de melhoria:
se a coletividade ndo deve financiar a obra que enriquece um grupo de indivi-
duos, também n&o se pode empobrecer esse grupo, para financiar uma obra que
interessa a coletividade.

Prosseguindo com o estudo da contribuicdo de melhoria, Leandro Paulsen, so-

bre o instituto e as condigbes necessarias para a sua cobranga, assim se manifesta:

Realizada obra publica que implique particular enriquecimento de determinados
contribuintes, podem estes ser chamados ao seu custeio em fungéo de tal situa-
¢ao peculiar que os distingue. Efetivamente, havendo beneficio direto para algu-
mas pessoas, € razoavel que o seu custeio ndo se dé por toda a sociedade igual-
mente, mas especialmente, por aqueles a quem a obra aproveite.
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Exatamente por isso que se diz que a contribuicdo de melhoria € um dos tribu-
tos mais justos que o direito ja produziu porque ela induz a contraprestagao daqueles que
se beneficiam com a realizagdo de obra publica, geralmente custeada somente pelos im-
posto para com os quais toda a sociedade contribuiu, conforme ja mencionado, na exata
medida em que a obra lhe ofereceu ganho econdmico por meio da valorizagéo imobilia-
ria, evitando, assim, desvios por parte do Administrador que intente ilicitamente em utili-
zar-se do patrimdnio publico para promover o seu enriquecimento, como infelizmente ain-
da ocorre muito no Brasil.

Sobre este tema, salutares séao as palavras de Luciano Amaro (2007, p. 48):

O fundamento da contribuicdo de melhoria, comum as taxas, esta em que a atua-
cao estatal que possa ser referivel a um individuo, ou a um grupo de individuos,
deve ser financiada por tributos especificos, exigidos desses individuos, e néo pe-
los tributos (impostos) arrecadados de toda a coletividade. Antdnio Sampaio Déria
realga as virtudes dessa espécie tributaria, que evita “o locupletamento injustifica-
do de proprietarios favorecidos por obras (publicas)”.

Da mesma forma pensa Renato Lopes Becho (2014, p. 302):

H& uma justificativa axioldgica (relativa aos valores) para a contribuicdo de me-
Ihoria: se a obra publica vai trazer valorizagao para imdveis préximos, seus pro-
prietarios devem devolver aos cofres publicos uma parte dessa valorizagéo, que
repde os custos gastos pelo Estado.

Ademais, é essencial ressaltar que o Cdédigo Tributario Nacional dispbe em
seu artigo 81 que a contribuigdo de melhoria deve respeitar dois limites: 1) o limite indivi-
dual, que seria o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imével beneficiado, e
2) o limite geral, que seria o total da despesa realizada. De modo que o contribuinte ndo
deve pagar além do que o seu imoével valorizou, nem a mais do que foi despendido para
a realizacao da obra.

Por fim, registra-se que a competéncia para a instituicao de referido tributo,
conforme Flavio de Azambuja Berti (2009, p. 88), € comum e definida de acordo com a
competéncia administrativa para a execucao de obras publicas atribuida a Unido, aos Es-
tados, ao Distrito Federal e aos Municipios, cabendo ao ente competente realizar todas
as exigéncias legais tais como a publicacédo de edital com a delimitacdo da area benefici-

ada, orgamento e plano de rateio, bem como a edi¢ao de lei especifica.
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2.4 Empréstimo Compulsério

O empréstimo compulsoério esta previsto na CF em seu art. 148, conforme se

infere a seguir:

Art. 148. A Uniao, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos com-
pulsorios:

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

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional, observado o disposto no art. 150, I, "b".

Paragrafo unico. A aplicagéo dos recursos provenientes de empréstimo compulso-
rio sera vinculada a despesa que fundamentou sua instituigao.

Trata-se de tributo de competéncia da Unido que se distingue das demais es-
pécies tributarias por dois aspectos relevantes: 1) as finalidades as quais o produto da
sua arrecadacgao se destina e 2) o fato de haver uma promessa de devolugao na sua ins-
tituicdo, dai seu nome “empréstimo compulsério”, nada obstante destacar Renato Lopes
Becho (2014, p. 309) que n&o pode ser empréstimo se € compulsorio, revelando verda-
deira contradi¢do entre os dois termos.

Por muito tempo a doutrina questionou o status de exacao tributaria do em-
préstimo compulsério. Argumentava-se que nao se tratava de receita derivada do Estado,
logo nédo seria tributo, exatamente porque presente a necessidade de o valor arrecadado
pelo poder publico ser devolvido ao contribuinte futuramente, ndo configurando um in-
gresso permanente no patriménio estatal.

Entretanto essa discusséo ja restou superada com o advento da atual Consti-
tuicdo, que lhe da tratamento de espécie tributaria, pois, topologicamente plantado no
Capitulo | do Titulo VI da Constituicdo Federal de 1988, deve obedecer todo regime ju-
ridico-tributario constitucional, ressalvadas as excecodes dispostas pelo proprio constituin-
te.

Ademais, o empréstimo compulsério se amolda perfeitamente no art. 3° do
CTN, pois “em momento algum constata-se como requisito do tributo sua ndo devolugao
ao contribuinte posteriormente.” (Berti, 2009, p. 90)

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho (2013, p.55):
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Nunca sera demasiado reafirmar a indole tributaria dos empréstimos compulsé-
rios: satisfazem, plenamente, as clausulas que compdem a redacao do art. 3° do
Cadigo Tributario Nacional, tido como expresséo eloquente daquilo que o préprio
sistema juridico brasileiro entente por 'tributo’, de nada impostando o plus repre-
sentado pela necessidade de restituigido, insita ao conceito de 'empréstimo’, por-
que bem sabemos que o nome atribuido a figura ou o destino que se dé ao produ-
to da arrecadacgéo nada acrescem a natureza juridica do tributo (CTN, art. 4°).

Sobre a espécie em si, a Constituicao atribui a competéncia da Unido para ins-
tituir empréstimo compulsoério em caso de calamidade publica, guerra externa ou na sua
iminéncia e ainda no caso de necessidade de investimento publico de carater urgente e
de relevancia nacional. Fora esses casos, ndo sera mais possivel a criagao deste tributo
que a constituicdo nao atribui qualquer fato gerador, podendo o legislador adotar qual-
quer um, seja vinculado a uma atuagao estatal ou nao.

Ademais, deve-se ainda respeitar a regra do paragrafo unico de destinar toda
a arrecadacao as despesas que fundamentaram sua instituicdo, além da consequente

previsdo da restituicdo do valor arrecadado.

2.5 Contribuicoes

A Constituicao Federal ndo arrolou as contribuicbes no seu art. 145, assim
como também nao o fez em relagdo ao empréstimo compulsério. Entretanto, como ja vi-
mos, adota-se a teoria pentapartite, segundo a qual sdo cinco as espécies tributarias de
modo que n&o ha mais razdo em discutir se as contribuigcdes sdo ou nao tributos.

O grande diferencial das contribui¢gdes, que podem ser 1) de intervengdo no
dominio econbémico, 2) corporativa, 3) social e 4) para o custeio de iluminagao publica, é
que elas sao exacgodes tributarias com destinacdes especificas, o que ndo pode ocorrer
com os impostos, mas nao tem origem em prestacdes especificas e divisiveis.

Salutares sao os ensinamentos de Leandro Paulsen (2013, p.42):

Héa situagcdes em que o Estado atua relativamente a um determinado grupo de
contribuintes. Nao se trata de agbes gerais, a serem custeadas por impostos, tam-
pouco especificas e divisiveis, a serem custeadas por taxa, mas de agbes volta-
das a finalidades especificas que se referem a determinados grupos de contribuin-
tes, de modo que se busca, destes, o0 seu custeio através de tributo que se deno-
mina de contribuicdes. Nao pressupondo nenhuma atividade direta, especifica e
divisivel, as contribuicbes ndo sao dimensionadas por critérios comutativos, mas
por critérios distributivos, podendo variar conforme a capacidade contributiva de
cada um.
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As contribui¢des tém origem no Estado Social exatamente para viabilizar as
atuacdes que o Poder Publico se compromete, dai terem a destinacdo da sua receita
como condicao de validade para a sua instituicdo. Trata-se de uma excecao ao art. 4° do
CTN, que diz que a destinagdo do produto da arrecadagao do tributo ndo é relevante
para a sua qualificacao.

A competéncia para instituir as contribuicdes vai depender de cada tipo. A con-
tribuicdo para o custeio da iluminagao publica pertence aos Municipios e ao Distrito Fe-
deral; ja a contribuigcao social para financiar os sistemas previdenciarios e assisténcia so-
cial que beneficiem os seus servidores € de cada um dos entes; as demais sao de com-
peténcia da Unido, que também é dotada da competéncia residual, assim como ocorre
com 0s impostos.

A respeito de cada um dos quatro tipos de contribui¢gées, ndo se insere nos an-
seios deste modesto trabalho analisar cada um deles a fundo, mas apenas distinguir a

especie tributaria das demais.

2.6 Taxas

Como ja foi dito, é fungdo do Estado fornecer servigos publicos, que por sua
vez sao custeados por contribuicdes compulsoérias recolhidas de todas as pessoas de
acordo com a sua capacidade contributiva por meio dos impostos.

No entanto, em um dado momento, observou-se que havia determinados servi-
¢os publicos individualmente considerados que tinham como destinatarios pessoas espe-
cificas, de modo que nao seria justo toda a coletividade custear aquele servigo que facil -
mente se identificava o seu beneficiario.

Desta necessidade nasce a taxa, que € um tributo de natureza vinculada a
uma atuacdo estatal especifica e divisivel destinada a remunerar um servigo publico
prestado em favor de um particular, manifestando assim um carater contraprestacional da
exacao tributaria, diferentemente dos impostos, que tém natureza contributiva e sao devi-
dos independentemente de qualquer ato estatal, muito pelo contrario, surgira a obrigacao
sempre por decorréncia de ato do particular.

N&o é diferente a posicdo de Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 60) a qual

colacionamos aqui para ilustrar:
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Taxas séo tributos que se caracterizam por apresentarem, na hipétese da norma,
a descricdo de um fato revelador de uma atividade estatal, direta e especifica-
mente dirigida ao contribuinte. Nisso diferem dos impostos, e a analise de suas
bases de calculo devera exibir, forcosamente, a medida da intensidade da partici-
pacéo estatal. Acaso o legislador mencione a existéncia de taxa, mas eleja base
de calculo mensuradora de fato estranho a qualquer atividade do Poder Publico,
entdo a espécie tributaria sera outra, naturalmente um imposto.

Por outro lado, importante a ressalva que faz Hugo de Brito Machado (2011, p.

301) para os riscos que a ideia de contraprestagao pode trazer:

Costuma-se distinguir o imposto da taxa dizendo que o imposto ndo é contrapres-
tacional, enquanto a taxa & contraprestacional. Tal assertiva é correta apenas no
sentido de que [...] o fato gerador do dever juridico de pagar taxa é uma atuagéo
estatal especifica relativa ao contribuinte, enquanto o fato gerador do dever de
pagar imposto é independente de qualquer atuagao estatal especifica ao contribu-
inte. Ocorre que a afirmacdo de que a taxa é um tributo contraprestacional pode
conduzir a ideia — inexata — de que o contribuinte de taxas deve auferir vantagem
da atividade estatal, equivalente a quantia paga. Preferimos, portanto, em lugar
dessa ideia de contraprestagao, empregar — como fez o Cédigo Tributario Nacio-
nal — a ideia de vinculagéo a atividade estatal, de atividade de Estado dirigida ao
contribuinte, para distinguir o imposto das demais espécies do género tributo.

As licdes de Hugo de Brito Machado sao preciosas, pois, conforme ressalta,
nem sempre se observara o carater contraprestacional da taxa, tendo em vista que ela
pode ser cobrada apenas pela mera disponibilizagdo do servigo ao contribuinte, de modo
que, ainda que ele nao utilize, subsistira o dever de pagar.

Sobre a competéncia para instituir, o Art. 145 da CF classifica-a como comum
a todos os entes (Municipio, Estados, Distrito Federal e Unido), especificando ainda as
razdes que permitem a sua cobrancga, além de ressalvar que ela nao poderao assumir ba-

ses de calculo tipicas de impostos, in verbis:

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir
0s seguintes tributos:

[.-.]

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

[...]

§ 2° - As taxas ndo poderao ter base de calculo propria de impostos.
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Portanto, segundo a prépria Constituicdo sé existem dois tipos de fato gerador
para as taxas: 1) o exercicio regular do poder de policia ou 2) a utilizagao efetiva ou po-
tencial de servigos publicos especificos e divisiveis prestados ao contribuinte ou ao me-
nos postos a sua disposicao.

Para o primeiro caso, € preciso analisarmos o conceito de poder de policia
consignado no art. 78 do CTN, que diz ser a atividade da administragdo publica que, limi-
tando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absten-
cao de fato, em razao de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da produgao e do mercado, ao exercicio de atividades econ6-
micas dependentes de concessao ou autorizacao do Poder Publico, a tranquilidade publi-
ca ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais e coletivos.

Ja mencionamos neste trabalho que o Estado foi concebido para regulamentar
as liberdades individuais impondo sua vontade a coletividade para que sejam garantidas
condigdes minimas de convivéncia social. Esta regulagéo das liberdades individuais é fei-
ta muitas das vezes por meio do exercicio deste poder que a Administracdo tem. “Exer-
cendo o poder de policia, ou, mais exatamente, exercitando atividade fundada no poder
de policia, o Estado impde restrigdes aos interesses individuais em favor do interesse pu-
blico, conciliando esses interesses.” (Machado, 2011, p. 436)

Podemos visualizar exemplos do exercicio do poder de policia quando se emi-
te uma autorizagao para se edificar um determinado prédio, ou quando se regula e fiscali-
za as normas de vigilancia sanitaria a que sao submetidos os estabelecimentos comerci-
ais, ou ainda quando se emite permissao para portar arma de fogo ou para dirigir.

Todos esses atos sdo considerados exercicio do poder de policia estatal e a
Constituicao permite, por meio do seu art. 145,11, que os custos inerentes a essas ativida-
des sejam remunerados mediante taxas, pagas diretamente por aqueles que se utilizam
do servigo.

Em se tratando de taxa por prestacao de servico publico, a Constituicao autori-
za a sua cobranga quando estivermos diante de prestacao estatal especifica e divisivel
utilizada pelo contribuinte ou ao menos posto a sua disposigao.

O Cddigo Tributario Nacional ndo definiu o que se deve entender por servigo
publico, ao contrario do que fez com o poder de policia. Figuemos, para efeitos deste tra-
balho, com a ideia de Hugo de Brito Machado (2011, p. 437):
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[...] podemos entender por servigo publico toda e qualquer atividade prestacional
realizada pelo Estado, ou por quem fizer suas vezes, para satisfazer, de modo
concreto e de forma direta, necessidades coletivas. Nao se confunde com o poder

de policia porque é sempre atividade prestacional de natureza material.

Ainda assim, nao € por qualquer servigo publico prestado pelo Estado que se
pode exigir taxa, mas tdo somente em razao daquele considerado como especifico e divi-
sivel, o que significa, nos termos do art. 79, incisos Il e lll, como aqueles que podem ser
destacados em unidades autbnomas de intervencao, de utilidade, ou de necessidade pu-
blica (especifico) e que sao suscetiveis de utilizacdo, separadamente, por parte de cada
um de seus usuarios (divisivel).

Ademais, é ainda necessario que o servigo seja utilizado efetiva ou potencial -
mente pelo contribuinte, assim considerados na explicacdo de Renato Lopes Becho
(2014, p. 277):

A utilizacao efetiva do servigo publico, pelo contribuinte, ocorre quando a descri-
¢ao hipoteticamente estipulada na norma juridica é seguida da verificacédo fatica
de sua ocorréncia no chamado mundo fenoménico. Assim, se o servigo publico
prestado € o de coleta de lixo, a utilizagcao efetiva acontece quando o contribuinte
coloca seus residuos sélidos em frente a sua residéncia e os vé sendo carregados
por um caminhao da Prefeitura ou de quem atue em seu nome.

A utilizacao potencial é de outra natureza. O servigo é posto a disposi¢ao do con-
tribuinte (o caminhao do lixo passa em frente a residéncia, recolhendo os residuos
disponibilizados). Mesmo que o administrado ndo se valha do servigo, devera pa-
gar por ele.

Por fim, em relagdo ao critério quantitativo, “o montante cobrado a titulo de
taxa, diferentemente do que acontece com os impostos, ndo pode variar senao em fun-

¢ao do custo da atividade estatal.” (Paulsen, 2013, p. 39)

3 ATARIFA

Ultrapassados os estudos a respeito das espécies tributarias, passemos agora
a entender, minimamente, o que vem a ser uma tarifa e destacar no que ela se diferencia
das exagdes tributarias até aqui estudadas, bem como as hipéteses em que pode ser co-

brada.
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Antes de mais nada, cumpre-nos destacar que ha alguns autores que diferen-
ciam tarifa (espécie) de preco publico (género). Afirmam que a tarifa € a contraprestacgao
cobrada por entidade de direito privado prestadora de servigo publico por delegacgéao,
conceito menos amplo que preco publico, que pode ser considerado o prego cobrado
pela prestacdo de uma atividade de interesse publico qualquer, privativa ou ndo do Esta-
do, desde que prestada pela Administracdo Direta ou Indireta ou ainda por entidade de
direito privado em regime de concesséo, permissao ou autorizagao.

Entretanto, para os intentos deste trabalho, consideremos os termos como si-
ndénimos, uma vez que tal distingcdo ndo enseja consequéncia pratica alguma especifica-
mente para o estudo aqui realizado, momento em que passaremos a usar qualquer um

dos termos indistintamente como se equivalentes fossem.

3.1 Conceito

O Estado avoca para si inUmera responsabilidades perante os seus adminis-
trados. Sao varios os servigos publicos que ele se compromete a fornecer de modo que,
ao longo dos ultimos anos, com o alargamento ainda maior das atribui¢cdes estatais, cau-
sado pelo advento do Estado Social e, concorrentemente, com o desenvolvimento de
conceitos do direito administrativo como a eficiéncia, a economicidade, do modelo geren-
cial de administracédo publica, possou-se a adotar uma politica de terceirizagado de algu-
mas dessas atividades através da execucao indireta e ndo mais pela direta — esta inclusi-
ve € uma tendéncia da modernidade largamente utilizada pela iniciativa privada para de-
legar a terceiros tarefas que ndo sédo consideradas preponderantes da sua atividade eco-
ndmica, mas que sao necessarias para este fim.

Assim, podemos observar que o Estado, em alguns momentos, pode fazer a
escolha entre a execucéao direta, realizando por conta propria todas as obras e servigos
publicos necessarios a satisfacdo do administrado, ou pode contar com o auxilio das enti-
dades privadas sob as mais diversas formas de delegacao admitidas no direito: autoriza-
Gao, permissao ou concessao.

Para esses casos em que a Administragcao delega a execugéo de determinado
servigo publico para um particular, devera ser observados o regime juridico disposto pelo
art. 175 da Constituicao Federal, devidamente regulamentado pela Lei n°® 8.987 de 13 de

Fevereiro de 1995, que dentre outras coisas estabelece que a tarifa do servigo publico
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concedido sera fixada pelo pre¢o da proposta vencedora da licitagado e preservada pelas
regras de revisao previstas nesta mesma Lei, no edital e no contrato administrativo, po-
dendo este ultimo prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de manter-se o equili-
brio econdmico e financeiro, nos termos do art. 9°, §2°.

Deste modo, realizada a delegacao de servigo publico, as tarifas serdo a con-
traprestacao cobrada pelas entidades de direito privado que prestam servico publico em
favor do administrado e em nome da prépria Administragao.

Destaque para as licdbes de José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 912) ao

fazer a distincdo entre preco privado e prego publico:

Os precos classificam-se em privados, aqueles que se originam das condigdes
normais do mercado, e publicos, aqueles fixados unilateralmente pelo Poder Pu-
blico para os servigos que ele ou seus delegados prestem a coletividade, cobra-
dos através de tarifas.

Ademais, corrobora com este entendimento aqui esposado Renato Lopes Be-

cho (2014, p. 289), fornecendo o seguinte conceito:

Preco Publico ou tarifa é, pois, a remuneragao de servigos publicos prestados in-
diretamente pelo Estado, mediante concesséo a iniciativa privada, de acordo com
a legislagao administrativa.

Em suma, trata-se de obrigag¢ao sujeita ao regime de direito privado, portanto
tem origem contratual, ao contrario do tributo, que tem origem ex lege; ndo sendo dotada
da compulsoriedade inerente as exagdes tributarias, poque séo fruto da autonomia da
vontade estabelecida entre o usuario e entidade delegataria de servigo publico. Logica-
mente que tudo isso recebe sua devida regulamentagao mediante o contrato administrati-

vo celebrado entre o poder delegatario e o particular.

3.2 Servigos sujeitos ao regime tarifario

Dentro das diversas espécies tributarias, a grande discussédo na doutrina é em
relacao a diferencga entre taxa e prego publico, porque realmente sdo bem semelhantes.

Renato Lopes Becho (2014, p. 280), por exemplo, destaca que o terreno que
os separa é limitrofe e constitui-se em um dos temas mais dificeis que envolvem os tribu-

tos e a area de aplicagao — ou ndo — do sistema constitucional tributario.
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Ha inclusive quem defenda que néao existe diferenga e que portanto seria in-
constitucional qualquer tipo de cobranca realizada mediante prego publico, como é o
caso de Geraldo Ataliba e Roque Antonio Carrazza.

Entretanto, a doutrina majoritaria, bem como os tribunais, ja ndo mais discutem
sobre a possibilidade ou ndo da coexisténcia desses dois regimes juridicos distintos. Ja
se aceita a remuneragao de servigos publicos por meio de tarifa. O grande desafio é ou-
tro, conforme destaca Leandro Paulsen (2013, p. 31), &, pois, definir sobre quais servigos
a Administracao pode optar pelo regime tarifario e qual deve necessariamente ser remu-
nerado por taxa.

Neste ponto assevera o autor (Paulsen, 2013, pg. 100):

[...] € importante ter em consideracdo que a Constituicdo, ao cuidar dos principios
gerais da atividade econdmica, prevé a prestagao de servigo publico por concessi-
onarias ou permissiondrias, estabelecendo regime especifico para tal hipétese. O
art. 175 da CF, de fato, estabelece clausula de excecao nesses casos, fazendo
com que as salvaguardas do contribuinte (limita¢cdes constitucionais ao poder de
tributar) sejam substituidas pela exigéncia de licitagdo (“sempre através de licita-
¢ao0”) e pela politica tarifaria defina em lei (“A lei dispora sobre: [...] Ill — politica
tarifaria;”).

O proprio Supremo Tribunal Federal ja abordou o tema e asseverou, inclusiva
em sumula (n° 545), o entendimento de que “precos de servigos publicos e taxas ndo se
confundem, porque estas, diferentemente daquelas, sdo compulsérias e tém sua cobran-
¢a condicionada a prévia autorizagdo orgamentaria, em relagdo a lei que as instituiu”.
Isso era em meados de 1969, por isso a referéncia ao principio da anualidade, ja nao
mais em vigor no presente ordenamento juridico, no trecho final da sumula.

O cerne da questao, entao, ¢é identificar os servicos de natureza compulséria, e
aqui cabe a ressalva feito por Renato Lopes Becho (2014, p. 292) de que a compulsorie-
dade nao é oposta a vontade do particular. Ela esta ligada a disponibilidade da presta-
¢ao: o servigo esta disponivel, logo € compulsério o recolhimento da contraprestagao, no
caso, da taxa.

Segundo lves Gandra da Silva Martins (1985 apud Amaro, 2007, p. 42), o ele-
mento distintivo estaria na circunstancia de haver ou n&o outra opg¢ao para o individuo
fruir a utilidade que é objeto do servigo publico. Se houver, o servigo ser remuneraria por

preco. Se nao, o caso seria de taxa.
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Assim, em se tratando de taxa a compulsoriedade encontra-se nos dois polos,
em relacdo a Administracdo, que deve necessariamente fornecer o servigo, pois € o uni-
co que pode fazé-lo por determinagdo constitucional — seria o caso, por exemplo, da
prestacdo de servico jurisdicional, ndo ha ninguém mais que possa presta-lo a ndo ser o
proprio Estado — e em relagdo ao contribuinte, que néo tem a opg¢ao de escolher uma ou-
tra forma de satisfazer a sua necessidade, nem de recusar o pagamento do valor cobra-
do, porque este é obrigatorio.

Ademais, caso haja inadimplemento, é€ ilicito por parte da Autoridade Publica
cessar o fornecimento do servico em relacédo a este individuo, cabendo-lhe tdo somente
dar inicio a competente execucao fiscal, como é feito com qualquer outro crédito tributa-
rio.

Em sentido contrario, ausente a compulsoriedade nesses dois vieses, 0 servi-
GO ensejara a cobranga de preco publico, facultado ao administrado optar pela cessagao
da prestagdo no momento que |he aprouver, garantido que so |he sera exigido a contra-
partida pecuniaria em caso de uso efetivo — € o caso por exemplo do servigo telefénico.
Nao ha duvidas que se trata de tarifa, pois o servigo, independentemente de ser prestado
pela prépria Administragéo ou por pessoa juridica de direito privado concessionaria, esta
a disposi¢cao do administrado, que livremente escolhe se utiliza-o ou ndo, s6 devendo pa-
gar pelo servigo no momento em que efetivamente fizer uso dele.

Para encerrar qualquer duvida, colacionamos as licdes de Renato Lopes Be-

cho (2014, pg. 294) a respeito do tema:

Se indagarmos sobre o servigo publico, poderemos ter uma indicagao do regime
juridico aplicavel, que nos levara ao ramo didatico que o estuda. Assim, pergunta-
mos: pode o cidadao se eximir de recolher o cobrado pelo servigo de coleta de re-
siduos solidos (lixo)? [...] a resposta é negativa. Assim sendo, a cobranga por tal
servigo é regida pelo direito tributario, sendo uma taxa. O administrado pode ser
obrigado a recolher o valor cobrado pelo uso de transporte coletivo e publico de
passageiros, independentemente de seu uso? Sendo a resposta negativa (ele
pode decidir por ndo usar veiculos ou pode preferir usar seus préprios meios de
transporte), a cobranga sera por preco publico, quer prestado pela Administracao
Publica indireta, quer prestado por concessionario.

Em sintese, onde ndo se cabe contrato, o servico publico é taxado, pois nao
ha liberdade nem mesmo de adesao. Quando houver possibilidade de escolha por parte
do administrado, aderindo a contrato (ainda que de ades&o ou contrato verbal, como no

transporte coletivo urbano), estaremos diante de prego publico. (Becho, 2014, pg. 294)
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4 PROBLEMATICA DO PEDAGIO

Como ja adiantamos, a natureza juridica do pedagio enseja acalorados deba-
tes. S&o diversos os posicionamentos a esse respeito, cada um com argumentos subs-
tancialmente relevantes de modo que no decorrer deste capitulo iremos nos dedicar ao
estudo pormenorizado de cada um deles.

Analisando cada uma das espécias tributarias estudadas ao longo deste traba-
Iho, de imediato ja podemos eliminar algumas possibilidades.

Por exemplo, o pedagio ndo pode ser considerado imposto, tendo em vista
que, conforme ja estudado, esta espécie tributaria tem natureza desvinculada de qual-
quer atividade estatal e seu produto de arrecadacao é destinado a custear as despesas
gerais da administragdo, o que ndo ocorre no pedagio, onde se pode identificar clara-
mente uma atuagao estatal, seja direta ou indiretamente, na constru¢do e manutencgéo da
via publica, além de os recursos recebidos dessa exploragao do patrimdénio publico ter a
destinagao especifica.

Além disso, ndo ha de se confundir com a contribuicdo de melhoria, porque
neste caso, o tributo & devido em razdo de obra publica que gera valorizagao imobiliaria
de propriedade particular. Nao € o caso do pedagio, que € cobrado pela utilizagao efetiva
de via publica.

Empréstimo compulsério também né&o é, pois, conforme ja demonstrado neste
trabalho, esta espécie tributaria se caracteriza por dois fatores: 1) atendimento de neces-
sidades extraordinarias dispostas no art. 148 da CF e 2) previsdao de devolugao para o
contribuinte do montante arrecadado em momento posterior.

Seguindo a linha de pensamento, também ndo ha de se cogitar o pedagio
como contribuicdo especial, pois ndo se presta nem para realizar intervengao no dominio
econdmico, nem para financiar os interesses de categoria profissional ou econdmica,
tampouco para financiar a atividade de cunho social do Estado, tais como previdéncia,
saude, educacgao ou a assisténcia social.

Resta, por fim, a taxa, e aqui reside a grande questdo, ndo em relagao aquela
cobrada em razao do exercicio regular do poder de policia, uma vez que n&do ha duvidas
de que no caso do pedagio nao se vislumbra qualquer manifestagcdo neste sentido, mas
em relacao a taxa cobrada em razao da prestacao, ou da simples colocacao a disposi¢ao

do contribuinte, de servigo publico especifico e divisivel.
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E deste ponto, portanto, que se parte a partir de agora para seguir com o estu-

do a respeito da natureza juridica do pedagio.

4.1 Pedagio como taxa

No ambito da doutrina patria, ndo sao poucos os doutrinadores que defendem
a natureza tributaria do pedagio. Tem-se por principal argumento para adotar este posici-
onamento o fato de o art. 150, V, fazer referéncia ao instituto, logo no capitulo que trata
das limitagdes ao poder constitucional de tributar.

Deste modo ha uma subdivisdo entre duas correntes. A primeira € a daqueles
que dizem que a Constituicdo de 1988 caracterizou o pedagio como uma espécie de taxa
pela prestacado do servico de manutencao e conservacido de estradas, como é o caso de
Geraldo Ataliba e Aires Barreto (apud Paulsen, 2008, pg. 238):

O art. 150, V, da Constituicao de 1988 pde término a discussao sobre o carater tri-
butario do pedagio. Nao permite mais questionar: o pedagio é tributo. E da es-
pécie taxa. Remunera os servigos de conservacgao de estradas. Como a conserva-
¢a0 é necessaria, em razdo do desgaste, pagardo pelo servigo os usuarios, na
medida do uso. O art. 150, V, do Texto Constitucional da a esséncia da materiali-
dade da hipétese de incidéncia dessa taxa: 'pedagio pela utilizacdo de vias con-
servadas pelo poder publico'. Essa descrigao € plenamente harmbénica como o
conceito geral de taxa (art. 145, Il): 'pela utilizagdo... de servigos publicos espe-
cificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cao'.

Posi¢ao para qual concorre, também, Regina Helena Costa (2009, pg. 120):

Filiamo-nos ao pensamento segundo o qual o pedagio reveste a natureza de taxa
de servico. Isso porque cuida-se de tributo vinculado a uma atuacéao estatal, dire-
tamente referida ao sujeito passivo, qual seja, a utilizacdo efetiva do servigo pu-
blico, especifico e divisivel, de conservacao de estradas.

Assim, para esses doutrinadores, o que autoriza o Poder Publico instituir o pe-
dagio, como espécie taxa que &, seria a utilizagao efetiva de via publica em razao do ser-
vigo publico consistente na sua conservagdo. E o que leciona Aires Barreto (apud Paul-
sen, 2008, pg. 238):

O texto constitucional fala em tributo cobrado pela 'utilizagao' de vias conservadas
pelo poder publico, e ndo pela 'prestagao’ de servigos publicos de conservacao de
vias. Repare que o vocabulo do qual se valeu o texto constitucional é idéntico
aquele empregado pela Constituicdo, ao versas a criagao de taxas. [...] no caso
do pedagio, fala-se em [vias] conservadas (conservar a prestar) pelo Poder Publi-
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Co, ja se pode ver que se trata de taxa, devida: a) pela prestacao de um servigo
publico, especifico e divisivel, de conservagao de vias; b) apenas pela utilizagao
efetiva desses servigos publicos de conservacéo.

A segunda corrente € dos que dizem a CF criou uma nova espécie de taxa — a
taxa por uso de via publica —, posi¢cdo defendida por Bernardo Ribeiro Moraes (apud
Paulsen, 2008, pg. 239), porque este, ao contrario daqueles, nao visualiza exercicio de
poder de policia, nem servigo publico especifico e divisivel, capaz de fundamentar a co-

branca de taxa nos moldes do CTN e do art. 145, Il, da CF, conforme se observa:

[...] o art. 150, V, outorga implicitamente competéncia para a instituicdo de um tri-
buto vinculado. Autoriza a instituicdo de uma terceira espécie de taxa, que néo se
confunde com aquelas arroladas no art. 145, Il, da CF, pois ndo decorre do exer-
cicio do poder de policia e tampouco de utilizagao, efetiva ou potencial, de servi-
GO publico especifico e divisivel prestado pelo Poder Publico.

Esse é também o entendimento de Luciano Amaro (2007, pg. 50):

[...] o pedagio diferencia-se da taxa de servigo. Esta se refere a um servico pres-
tado pelo Estado ao individuo ou posto a sua disposicdo. Com o pedagio, isso ndo
ocorre; mesmo 0s reparos que a via publica demande nio configuram 'prestacoes’
(de servigo) do Estado; a estrada que se restaura n&o € do contribuinte, é publica.
Inexiste, assim, a figura do usuario (do 'servigo' de restauracéo), como decorrén-
cia légica da inexisténcia de prestagao de servigo.

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 prestagdo pecuniaria (e, teoricamente, nada impede que assim se designe a
exacgdo), trata-se de taxa de utilizacdo de bem publico, e ndo de servico.

4.2 Pedagio como prego publico

Por outro lado, ha aqueles que defendem a natureza juridica de prego publico
do pedagio, independentemente de qualquer circunstancia em que ele seja cobrado.

Neste caso, o principal argumento € semelhante ao defendido por Luciano
Amaro, de que o pedagio é remuneragao pela utilizagdo de bem publico, 0 que nao se
confunde com a prestacgao de servigo, de modo que jamais podera se conceber o pedagio
como espécie de taxa.

Nesta toada temos Paula Maia (apud Paulsen, 2008, pg. 240):
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O pedagio é remuneragao pela utilizagdo de bem de uso comum do povo, consti-
tuindo um instituto juridico que ndo se confunde com o da taxa de servigos ou o
de precgo por prestagido de servigo publico. O pedagio no Brasil, ndo configurando
pagamento pela utilizagdo de servigo publico apto a ensejar a imposi¢cao de taxa
ou de precgo de servigo publico, ndo é tributo e ndo pode assumir tal regime, o que
vale dizer que a utilizacdo de vias publicas ndo pode ser compulséria nem se
pode cobrar pela disponibilidade de estradas, enquanto a Constituicdo Brasileira
de 1988 nao for emendada para conter a previsdo de taxas pela utilizagdo de
bens do dominio publico.

A diferenga é sutil, mas enseja a conclusao, segundo a autora, de que, como
nao se concebeu, no ordenamento juridico brasileiro, taxa por uso de bem publico, o pe-
dagio nao tem outra natureza que nao a de uma tarifa cobrada pelo uso de bem publico.

Posicao diferente, mas que enseja a mesma consequéncia pratica € a de Hél-
vio Simdes Vidal (apud Paulsen, 2008, pg. 240), para o qual a contraprestacao pela utili-
zacao de via publica também tera sempre natureza de precgo publico, mas com fundamen-
to na facultatividade que detém o particular de utilizar a via ou ndo, sendo |he cobrado
apenas quando da sua efetiva utilizagao, pois decorre de contrato de direito privado, ve-

jamos:

[...] a remuneragdo paga pelo usuario que deseja livremente e segundo sua pro-
pria conveniéncia utilizar-se do servigo concedido é feita mediante tarifa, modali-
dade de preco publico e ndo por taxa. O pedagio, pois, paga-se mediante prego
publico, mais precisamente, através das tarifas fixadas pelo contrato e revistas a
todo tempo, durante a concessao, pelo Poder Publico.

4.3 Pedagio como prego publico ou taxa

Por fim, existem aqueles que adotam uma tese mista. Para estes, nem sempre
0 pedagio tera a mesma natureza juridica. Assim, podera ter ora natureza de taxa, ora de
preco publico, a depender de alguns critérios elencados por duas correntes distintas.

A primeira delas condiciona a natureza do pedagio ao regime juridico adotado
pela Administracdo. Para seus defensores, o Poder Publico tem a faculdade de escolher
qual regime juridico adotar para instituir e cobrar o pedagio. Se o fizer mediante lei, res-
peitando o limites constitucionais de tributar, para construir e explorar diretamente a es-
trada, teremos taxa.

Porém, o Estado tem a opcéo de delegar a construgédo e exploragdo a um ter-

ceiro particular, por meio de concessado. De modo que, para este caso, sera aplicado o
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regime juridico tarifario, conforme disposto no art. 175 da CF, regulamentado pela Lei
8.987/95. Segue esta linha de pensamento, por exemplo, Sacha Calmon Navarro.

Por outro lado, ha ainda aqueles que condicionam a natureza juridica do peda-
gio e, consequentemente, o regime juridico ao qual € submetido a existéncia ou nédo de
via alternativa gratuita para que o cidadao possa chegar ao mesmo ponto sem que tenha
que fazer uso do pedagio.

Para esta linha de pensamento, a compulsoriedade do servigo se afere neste
ponto — do individuo dispor, caso queria, de outro caminho gratuito, ainda que mais lon-
go, desde que haja condi¢gdes minimas de rodagem, conforme se vé das ligdes de Andrei

Pitten Velloso (apud Paulsen, 2008, pg. 240), grande defensor desta corrente:

A afericdo da subsuncdo do pedagio ao conceito de tributo, é essencial a identifi-
cacao do seu carater compulsorio, que, ao nosso juizo, somente estara presente
nas hipoteses em que nao for disponibilizada aos cidadaos uma via alternativa em
condigdes razoaveis de rodagem. [...] Com base nessa premissa, compreende-se
a ressalva do art. 150, V, da CF: revelou-se necessaria para viabilizar a cobranga
do tributo pedagio e adequada relativamente a tarifa pedagio, visto que também
esta forma de limitagdo do trafego de pessoas e bens é permitida pela Constitui-
¢ao. A mera ressalva do preceito ndo € idénea a sustentar a tese de que o peda-
gio possui invariavelmente natureza tributaria [...].

5 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

Conforme ja explanado, a natureza juridica do pedagio nunca encontrou uma
posicdo segura. A doutrina diverge por varias teorias, ja analisadas neste trabalho. Nos
tribunais nao podia ser diferente.

A Constituicdo de 1988, quando mencionou o pedagio dentro do capitulo que
trata dos limites ao poder de tributar, fez surgir dentro da doutrina nacional, em um
primeiro momento, a ideia de que finalmente a polémica havia encontrado um fim,
qualificando de vez o pedagio como tributo.

O Supremo Tribunal ndo ficou imune a esse pensamento e, em 1999, o
Ministro Carlos Velloso, relator do RE n° 181.475-6, assim proferiu o seu voto em causa

que apreciava a constitucionalidade do selo pedagio:

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 ao poder de tributar - CF, art. 150, V — é significativo. Ora, incluido
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numa ressalva a uma limitagéo a tributacdo, se fosse prego, a ressalva nao teria
sentido. E dizer, se esta a Constituicdo tratando de limitagdes & tributagdo, nao
haveria sentido impor limitacdo a um precgo (tarifa), que tem carater contratual,
assim incluido no regime de direito privado.

O RE n° 181.475-6 visava reformar decisdo da 22 Turma do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido que negou provimento a recurso interposto face a sentenca que
denegou seguranga ao Sindicato das Empresas de Transporte de Carga no Estado do
Rio Grande do Sul — SETCERGS. O fato curioso é que, naquele tempo, o Min. Teori
Zavascki participou como relator do acérdao recorrido, ja indicando o seu entendimento
que posteriormente seria ratificado em decisdo recentemente proferida, agora no cargo
de Ministro do STF, a ser analisada nas préximas linhas.

Antes dessa decisao, porém, em novembro de 1992, é imperioso destacarmos
que a Corte Constitucional consignou em decisao de relatoria do Min. limar Galvao, ainda

que sem sede de liminar, entendimento pela natureza de prego publico:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO N°
34.417, DE 24.7.92, DO GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL, QUE INSTITUI E AUTORIZA A COBRANCA DE PEGAGIO EM RODOVIA
ESTADUAL. ALEGADA AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA
ANTERIORIDADE.

Tudo esta a indicar, entretanto, que se configura, no caso, mero prego
publico, nao sujeito aos principios invocados, carecendo de plausibilidade,
por isso, a tese da inconstitucionalidade.

De outra parte, nao ha falar-se em periculm in mora, ja que, se risco de dano
existe no pagar o pedagio, o mesmo acontece, na frustracao de seu recebimento,
com a diferengca, apenas, de que, na primeira hipotese, ndo é ele de todo
irreparavel, como ocorre na segunda.

Cautelar indeferida. (STF, ADIn 800, Rel. o Min. limar Galvao, nov/92)

Deste modo, o Ministro limar Galvdo asseverou no teor do seu voto que o
pedagio € espécie de prego publico por ndo ser cobrado compulsoriamente de quem nao
utilizar a rodovia, de modo que deve ser considerado, em ultima analise, como uma

retribuicao facultativa paga apenas mediante o uso voluntario do servigo. In verbis:

Por isso mesmo que de tributo ndo se trata, mas sim de tarifa, ndo pode ser
exigido, indiscriminadamente, pela utilizacdo de todas as estradas, mas tédo
somente em relagédo a estradas que apresentam ‘condi¢des especiais de trafego
(via expressa de alta velocidade e seguranca) seja bloqueada e ofereca
possibilidade de alternativa para o usuario (outra estrada que o conduza
livremente ao mesmo destino), embora em condigbes menos vantajosas de
trafego’ (ainda HELY MEIRELLES, ob. cit. pag. 19), que apds observar ‘estes
requisitos sdo hoje considerados indispensaveis pela doutrina rodoviaria
estrangeira e nacional’, (...).

(...)
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No caso dos autos, resta saber se a rodovia estadual ‘RS/135’, que liga Passo
Fundo a Erechim, apresenta as caracteristicas de estrada especial, seja pelas
condicdes de trafego, seja em face de melhoramentos nela construidos em
beneficio do usuario, e, principalmente, se os seus usuarios tém alternativa para
cobrir, com seus veiculos, o mencionado trecho, j& que, se assim nao for, estar-
se-a exigindo verdadeiro imposto pela utilizagdo de via publica especifica, o que
nao esta ao alcance dos Estados instituir.

A inicial ndo esclarece. Tampouco o decreto impugnado. A Procuradoria Geral do
Estado do Rio Grande do Sul, todavia, apressou-se em demonstrar que, no caso,
existe via alternativa para ser utilizada pelos usuarios que n&o quiserem pagar o
preco estipulado para o pedagio, o que fez por meio de memorial com oferta de
mapa rodoviario da regiao.

Finalmente, em junho de 2014, a ADI n°® 800/RS veio a ser definitivamente
julgada para, em fim, nos apresentar decisdo emblematica que promete por fim a
celeuma construida ao redor do pedagio, pelo menos no ambito dos Tribunais.

O Plenario julgou, por unanimidade, a improcedéncia da agao para reconhecer
a natureza de prec¢o publico do pedagio, nos termos do voto do Min. Relator, o Min. Teori
ZavasckKi.

Assim, o voto relator conduz argumento para legitimar a decisdo, ressaltando
que o enquadramento do pedagio como espécie tributaria ou como prego publico
independe de sua localizagdo topoldégica no texto constitucional, mas sim do
preenchimento ou ndo dos requisitos previstos no art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional.

Ressalta o ministro que o elemento nuclear para identificar e distinguir taxa e
preco publico é o da compulsoriedade, presente na primeira e ausente no segundo,
conforme preconizado na ja citada Sumula 545, critério utilizado para determinar a
natureza de prego publico para o servigo de fornecimento de agua, por exemplo.

De modo que, como ndo ha obrigatoriedade no uso de rodovias, e a cobranca
s6 pode decorrer do uso efetivo do servico, ndo se cogitando ser plausivel exigir
contraprestacdo pela sua mera disponibilizagdo em favor do contribuinte, como ocorre
com as taxas, ndao ha outra conclusdo a se chegar que nao seja pela natureza de prego
publico do pedagio.

Ademais, sustentou que a discussdo apresentada na doutrina e na
jurisprudéncia a respeito da existéncia ou nao de via alternativa e gratuita para o usuario
trafegar como condigao para aferir, definitivamente, se o pedagio é taxa ou tarifa é
irrelevante, pois tal condicdo nao é estabelecida pela Constituicdo, nem por qualquer
outro diploma normativo, arrematando que a cobrangca de pedagio pode importar,

indiretamente, em forma de limitar o trafego de pessoas, entretanto, essa restricao ocorre
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em condi¢gdes em que o proprio Estado assume a sua incapacidade de gerir por si s6 as
rodovias, de modo que ele passa a utilizar o pedagio como forma de capitalizagédo, ndo

obstante a limitagédo ao trafego que tal medida pode vir a provocar.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

A organizacao em sociedade foi o meio encontrado pelo ser humano para oti-
mizar todas as suas potencialidades enquanto espécie animal. Para que esse convivio
coletivo fosse possivel, foi concebida a ideia de Estado, uma entidade que, centralizando
o monopdlio do uso legitimo da forga, fornece um minimo de seguranga aos administra-
dos, garantindo o cumprimento das regras basicas de convivéncia e fornecendo servigos
publicos essenciais, como a execugao de obras publicas, servico de saude, seguranca,
educacao, dentre outros.

A fim de executar todas essas atribuicdes, além de manter toda a maquina pu-
blica que elas exigem, o Estado necessita prover-se de recursos publicos, que nos tem-
pos atuais advém quase que em sua totalidade da tributagao dos particulares.

Portanto, tributo € a prestacdo exigida pelo Estado em face do contribuinte
para que o Poder Publico possa arrecadar fundos na intencdo de fazer frente as despe-
sas que fundamentam a sua existéncia. Essa prestagao deve, necessariamente, ter fun-
damento em lei previamente instituida e nao pode possuir carater de sancgao por ato ilici-
to, além de ser materializada sempre em pecunia.

O ordenamento juridico brasileiro atualmente vigente admite cinco espécies de
tributo, cada uma com um tratamento juridico peculiar. Os impostos séo tributos desvin-
culados de qualquer atividade estatal especifica em relagdo ao contribuinte e ndo podem
ser previamente afetados a determinado 6rgao, fundo ou despesa. Trata-se de uma es-
pécie tributaria que visa custear as expensas gerais da administragao.

A contribuicdo de melhoria, em sentido contrario, € exacdo que esta direta-
mente ligada a uma atividade estatal, no caso, a realizagao de obra publica que cause
valorizacdo imobiliaria em propriedade do contribuinte. Esta prestagcao deve invariavel-
mente ser utilizada para ressarcir os cofres publicos pelos gastos realizados com a referi-
da obra publica.

Outra espécie tributaria € o empréstimo compulsoério, que se destaca das de-
mais por dois aspectos relevantes: as situagées emergenciais que legitimam a sua co-
branca, previstas no art. 148 da CF, e a promessa de devolugcdo ao contribuinte da quan-
tia arrecada em um momento futuro.

As contribuigdes, que podem ser de intervengcdo no dominio econémico, corpo-

rativa, social ou para o custeio da iluminagao publica, por sua vez, sao prestacdes tribu-
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tarias com destinacao especifica, configurando excec¢ao ao dispositivo previsto no art. 4°,
II, da CTN.

Finalmente, as taxas, que podem ser cobradas em razdo do exercicio regular
do poder de policia ou por servigo publico especifico e divisivel, é tributo de natureza
contraprestacional, portanto, que possui natureza vinculada a uma atividade estatal es-
pecifica em relagdo ao contribuinte.

Encarregado de prestar servicos dos mais variados possiveis, o Estado, por
vezes, vé-se na necessidade de recorrer aos particulares para executar alguns deles em
regime de concessao. Esta forma de delegagao de servigo publico esta prevista no art.
175 da CF e recebe todo um tratamento juridico diferenciado, mais detalhado pela dei
8.987/95. Aspecto importante é a forma que esses servicos sdo remunerados, mediante
tarifa, que consiste na contraprestacdo cobrada pela entidade de direito privado que
presta servigo publico em beneficio do administrado em nome da propria administracao.

O Supremo Tribunal Federal tem posicionamento de longa data, materializada
na sumula de n° 545, de que o diferencial entre preco publico e taxa € a compulsoriedade
que € particular aos tributos, presente na taxa e ausente no prego publico. Foi assim que
se decidiu pelo carater de precgo publico das tarifas de energia elétrica, de agua e de es-
goto.

A respeito do pedagio, entretanto, havia consideravel duvida principalmente
em razao da topologia dada pelo constituinte ao instituto, alocado na parte que trata dos
limites ao poder de tributar.

Todavia, com o julgamento definitivo da ADI n° 800/RS, restou claro para o Tri-
bunal que o fato do pedagio estar no texto constitucional na parte que trata sobre tributa-
cao € irrelevante para determinar a sua natureza juridica, devendo-se usar, também para
este caso, o critério da sumula n° 545. De modo que foi reconhecido que ndo ha compul-
soriedade do uso de rodovias, bem como a cobranca s6 pode ser realizada mediante a
sua efetiva utilizagdo, ndo sendo devida com base no seu oferecimento potencial, confi-
gurando assim a sua natureza de preco publico.

Ademais, pacificou-se o entendimento de que € irrelevante o critério ventilado
pela doutrina da existéncia de via gratuita alternativa ou néo, pois em nenhum momento

o texto constitucional faz mencéo a isto, nem mesmo a legislagéo infraconstitucional.
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