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RESUMO.

O presente estudo visa o exame das praticas
judiciais, consideradas a partir de um determinado casb concreto. O
objetivb é o de refletir sobre as interpreta¢des juridicas realizadas
pela dogmatica dominante, contrapondo - numa visao critica - as
possibilidades de novas atitudes diante do ato interpretativo, face

aos estudos de Semiologia.

O caso concreto eleito remete a um instituto
de renovada importancia no direito tributario brasileiro: O Pedégio.
No exame do caso foi necessario retomar a. jurisprudéncia
dominante, bem como diversos conceitos relativos a teoria

P

dogmatica tributaria: “tributo”, "taxa”, “preco”, ”vinculo juridico”,

”servigo publico”.

Partindo dos conceitos tributarios, abriu-se
uma discussdo sobre as possibilidades da implementacdo do

pedagio, diretamente a cargo do Estado ou por intermédio dos



particulares mediante concessio. Uma tal discussio envolve

enfrentamentos do tipo ideologico.

Neste terreno, o tema estudado permite uma
reflexdo mais ampla sobre o atual papel interpretativo da dogmatica

juridica no contexto de consolidacdo da democracia brasileira.



RESUMEN.

El presente estudio tiene en mira el examen
de las practicas judiciales, vistas a partir de un determinado caso
concreto. El objetivo es el de reflexionar sobre las interpretaciones
juridicas realizadas por la dogmatica dominante, contraponiendo -
en su vision critica - las possibilidades, nuevas actitudes delante el
acto interpretativo, considerando los estudios de semiologia

juridica.

El caso concreto elejido se refiere a un
instituto de una renovada importancia en el derecho tributario
brasilero: El peaje. Para examinar este caso concreto fue necesario
analizar la jurisprudencia dominante, como también diversos
conceptos relativos a la teoria dogmatica tributaria: "tributo”,

VA4 o

“tasa”, “precio”, ”vinculo juridico”, “servicio publico”.

Partiendo de los conceptos tributarios se
abrié una discusion sobre las posibilidades de la implementacion

del peaje, directamente a cargo del Estado o por intermedio de los
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particulares mediante concesién. Discusion que envuelve un

enfrentamiento de tipo ideologico.

Entrando en el terreno ideolégico percibimos
que el tema estudiado permite una reflexién mas amplia sobre el
actual papel interpretativo de la dogmatica juridica, en los contextos

de consolidacién de la democracia brasilefia.
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RESUME.

Cet'étude fais l'examen des les practiques
judiciaux dés un cas concrets. L'objectif c'est la réflexion sur les
interprétations juridiques amenés para la dogmatique dominante, en
contre - avec un regard critique - des possibilités des nouvelles
attidudes em face de I'acte d'interprétation avec l'aicte des études de

Sémiologie.

Le cas concréte choisy renvoi a un institute
trés important dans le droit des tribut brésilien - le Péage. Dans
I'examen du cas a été besoin reprendre la jurisprudence dominante,
aussi que concepts difers de la théorie dogmatique: “tribut”, ”taxé”,

¥4

“prix”, “vincule juridique”, “service publique”.

Deés de concepts classiques on a ouvert une
discussion sur les possibilités d'imposition du péage directement
par 1'Etat ou, au contraire, par les individus comme concession. Ce

débat a des combats idéologiques.



Dans ce terrain le sujet étudié ouvre le
chemim pour une réflexion plus grande sur le rolé interpretatif de
la dogmatique juridique em la consolidation de la démocratie

brésiliénne.
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INTRODUCAO.

1. | Trata o presente trabalho de examinar, a
partir de um caso concreto (atualmente em discussdo nos tribunais
brasileiros) referente ao instituto denominado "pedégio", as suas
véarias possibilidades frente a interpretacdo juridica, dogmaética e

critica, especialmente nos tiltimos vinte anos.

Nesse sentido, levaremos em conta o aspecto
da interpretacdo como forma de comunicagdo através da linguagem
natural na qual é enunciada, numa tentativa de averiguar suas

relacdes com a pratica cotidiana de juizes e advogados.

A importancia do caso pratico decorre de
dois aspectos emergentes. Primeiro, porque a discussdao sobre a
implantacdo de pedégios nas rodovias brasileiras ressurge com
intensidade, merecendo uma nova abordagem, sob o prisma da
Constituigéo de 1988 e a luz dos mais recentes métodos de
interpretacdo. Segundo, porque tal discussdao envolve também uma

outra, relativa & exploracdo de tais pedégios diretamente pelo'



Estado ou mediante concessdo a particulares. Esta questdo, que nao
é objeto de discussdo central do presente trabalho, precisa ser
aventada, em razdo dos aspectos politicos e ideologicos dat

decorrentes, e que interferem no ato interpretativo.

O trabalho esta dividido em duas partes. A
primeira, que se ocupa de conceitua¢des tributarias bésicas e a
anadlise de um caso concreto de pedagio. A segunda, da
interpretagdo da lei tributéaria e de algumas abordagens criticas do
ato de interpretacio com referéncia especiﬁca aos impasses

provocados pela fungao interpretativa do saber do direito.

O primeiro capitulo trata das conceituagdes
basicas relativas as espécies tributarias (impostos e taxas,
especialmente), além da nocdo de pre¢o (publico e privado). Neste
mesmo capitulo trataremos dos servigos publicos, para verificar as
possibilidades de atuagdo do setor privado nos mesmos,
encerrando-o com uma tentativa de distingdo entre preco e taxa,

sempre visando a figura do pedagio.

No segundo capitulo, fazemos uma breve
analise acerca das diferencas entre os vinculos juridicos de direito
obrigacional publico e privado. Tal exame, secundario em relacdo ao
tema principal, € importante para compreender a dimensdo da
compulsoriedade, existente, ou ndo, quando da cobranca do

pedagio.



Até aqui encaminhamos os pressupostos que
nos permitirdo discutir especificamente o pedagio. Sobre ele, mais
detalhadamente, trataremos nos capituios terceiro, quarto e quintb.
‘No capitulo terceiro realizamos um breve histérico sobre o pedégio
na legislacdo constitucional brasileira, para chegar até atual e

presente controvérsia sobre o tema.

No capitulo quarto fazemos uma particular
analise de recente decreto executivo do Estado do Rio Grande do
Sul, referente a instituicdo do pedagio através da cobranca de preco,

e nao dé tributo.

Como decorréncia, chegamos a uma das
discussdes centrais da presente tese (capitulo quinto), qual seja,
averiguar as diversas situagdes nas quais o pedagio apresenta-se
como preco ou taxa. Aqui, também serdao examinadas outras
experiéncias de sua instituicdo, tanto no ambito federal como no
ambito de outras legislagbes estaduais, cotejados, entdo, com o caso
concreto apresentado no capitulo anterior, ou seja, a especifica

situagdo do caso sulriograndense.

Feitas até o momento analises dogmaticas
genéricas e o estabelecimento de conceituagbes nesse campo e
analise de um caso concreto, estamos em condi¢des de tentar
realizar uma analise sobre a interpretacdo critica (segunda parte).
Esta tarefa, realizada a partir capitulo sexto, exigiu um revisitar de
algumas teorias criticas sobre o direito, especificamente no que se

refere a interpretagdo juridica no Brasil. Para tanto, foi necessario



apresentar o pensamento dos principais autores que trabalham
nessa diregdo. Isto ndo significa uma anélise exaustiva, mas apenas
o registro necessario dos nomes que mais se destacaram, desde as

ultimas décadas até o presente.

Escolhemos a Luis Alberto Warat como
horizonte teorico, por ser o introdutor da epistemologia critica do
direito no Brasil e quem logo provocou todo um marco de
questionamentos profundos a mesma. Nos anos setenta Warat
elaborou as bases do pensamento contradogmatico brasileiro, e, nos
anos noventa, induziu a um questionamento do pensamento
contradogmatico que havia criado, reivindicando uma volta a nova
forma da dogmatica juridica: redefiniu o Estado de Direito (que
antigamente havia questionado), elogiou o mito da neutralidade
judicial e pregou a conservacao das ficgGes que sustentam a idéia da

- seguranga no direito.

Tudo isto por qué? E a interrogacio que
motivou a realizagdo desta pesquisa, nossa pergunta inicial. No
trabalho tentamos, a partir do caso concreto do pedagio, dar

respostas a esta aparente contradi¢do do pensamento waratiano.

Existe outra razdo porque escolhi Warat. Ela
é de indole estritamente pessoal. Meu trabalho, desde os anos
setenta, encontra-se ligado a Warat: como secretario-geral da
" Associacdo Latino-Americana de Ensino do Direito" (ALMED) e no
Conselho de redacao da Revista Contradogmaticas. Fui participante,

juntamente com Leonel Severo Rocha, Rosa Maria Cardoso da



Cunha, José Augusto Brilhante Ustra, Roberto Vernengo, entre
outros, da configuragdo desse pensamento contradogmaético, e é
deste lugar que pretendo falar (o que ndo implica que esteja fazendo
um elogio & minha participagdo no movimento, o que ndo me cabe).
E preciso que o leitor compreenda a razio profunda que me
provocou o deslocamento waratiano da contradogmatica e o

desfecho critico do capitulo sexto.

Estabelecidos alguns conceitos doutrinarios e
efetuada a analise de um caso concreto, e posteriormente realizada
uma andlise critica sobre a interpretacdo, tentamos, no cépitulo
sexto, estabelecer as necessarias relacdes entre técnica e teoria
dogmaticas e as possibilidades de sua interpretacédo critica. Ou seja,
da importéncia de inserir, nas praticas diarias, novos instrumentos
de andlise, sem o abandono dos tradicionais (como pretendem
desavisadamente alguns) que permitam uma melhor aproximagéo

do direito com a realidade social.

Nossa proposta, neste sentido, é de que
precisa-se conciliar a teoria (renovada) com as praticas do direito.
Dai a escolha de um determinado instituto juridico-dogmaético
tradicional, como objeto de estudo dessas praticas. Um tentativa de
demonstrar, também, a imensa dificuldade de operar
complementarmente com dois campos que se tém mantido
distanciados: a técnica dogmatica e sua propria teoria, de um lado, e

uma visao critico-tedrica, de outro.



2. Para a realizacdo da presente tese, utilizou-se
o método indutivo, o da observacdo participativa e a pesquisa

bibliografica.

O método indutivo na medida em que
partimos do conhecimento acerca da dados singulares e de
proposicoes de menor generalidade, tais como conceitos tedrico-
dogmaticos sobre tributo, taxa, preco e outros, como ja assinalado

anteriormente.

O método de observagdo participativa,
porquanto na condigido de Procurador do Estado do Rio Grande do
Sul, elaborei os fundamentos dogmaticos que permitiram a fixagdo
de posicao do Supremo com relagao a0 pedégid, apos a Constituicao
de 1988; do mesmo modo, a ja referida participacdo no movimento

contradogmatico.

A pesquisa bibliografica atende, por outro
lado, ao nosso objetivo principal, que é o de examinar, a partir de
um caso concreto judicial, alguns aspectos da interpretacao juridica
atual. Escolhemos, para esta tarefa,, trabalhar com livros, revistas,
periédicos e jurisprudéncia, além do estudo de caso, a recente
legislacdo do Estado do Rio Grande do Sul, ja foi objeto de estudos
preliminares na monografia apresentada como um dos pré-

requisitos a presente tese.



Para tornar mais objetiva a leitura do texto,
optamos pela citacdo direta, evitando, assim, o continuo

deslocamento do leitor ao rodapé.

‘Como limite espacial, restringimos a analise a
experiéncia brasileira. Eventuais referéncias a modelos estrangeiros
visam apenas contribuir para o melhor entendimento de

determinados conceitos.

Esta escolha, conscientemente tomada, esta
adequada aos limites do trabalho, que visa, como ja observado,
apenas o estudo tedrico das préaticas judiciais e como sdo vistas
pelos intérpretes, sem nenhuma preocupacado, neste momento, com

‘0 direito comparado, que merece, por si s6, um trabalho a parte.

Finalmente, é preciso esclarecer que a
limitagdo aos ultimos vintes énos (aproximadamente) é devida ao
fato de a minha experiéncia pessoal na area juridica ter permitido
ser testemunha dos embates travados nesse periodo, que coincidiu

como os regimes militares em nosso pais.

Tais experiéncias nos permitem, hoje, realizar
um balanco critico da prépria critica, no sentido de analisar,
desprendidos do tempo, quais dessas experiéncias podem contribuir
para o futuro. Uma tentativa de ndo permanecer preso ao passado,
mas a possibilidade de continuamente renovar, o que implicar4,
necessariamente, na necessidade de reconhecer a validade de certas

regras formais que renegamos ha um tempo atras.



CAPITULO 1.

1. CONCEITUACOES DOGMATICO-TRIBUTARIAS BASICAS.

1.1. PARA UMA ANALISE DOGMATICA.

Pretende-se realizar, de modo privilegiado,
até o capitulo sexto, um eStudo de alguns conceitos da dogmatica
tradicional tributaria. As criticas a realizar cingir-se-do a este campo
(numa visdo interna ou intradogmatica), sem levar em conta a visao

externa, que efetuarei no capitulo sétimo.

Dividir o presente trabalho através da
utilizacdo dos pontos de vista interno e externo tem por objetivo
estabelecer um balanco que possa reivindicar um retorno menos
ilusério das préticas tradicionais da dogmatica tributéria. Por tais

razdes, ndo podemos prescindir do estudo desses conceitos



dogmaéticos dominantes, tnica forma que nos poderd permitir

sugerir mudancas ndo desqualificadoras nessas atitudes.

1.2. DA NOCAO DE TRIBUTO.

A definicao dos tributos e de suas espécies,
dos fatos geradores e dos contribuintes exige necessariamente a
edicdo de lei complementar (artigo 146, III, "a", da Constituicao
Federal). |

Por outro ladb, Cédigo Tributario Nacional,
com forca de lei complementar, foi recepcionado pelo atual Texto
Constitucional (naquilo que néo conflita com este), pelo que dispde
o artigo 34, § 4° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.
E o caso da definicio de tributo, que vem expressa no artigo 3° do

referido Cédigo Tributario:

"art. 3° - Tributo é toda prestagdo pecuniaria
compulséria, em moeda corrente ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo

constitua sancdo de ato ilicito, instituida em
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lei e cobrada mediante - atividade

administrativa plenamente vinculada".

Assim, qualquer tributo, seja imposto, taxa
ou contribuicdo, carrega a caracteristica da compulsoriedade por

forca da propria lei.

Os tributos, sem excecao, carregam a marca
indelével da compulsoriedade. Ao contrario das relagdes juridico-

obrigacionais de direito privado, sdo unilaterais.

A compulsoriedade dos tributos decorre da
potestade tributaria, uma das caracteristicas mais importantes deste
instituto. Tal potestade esta intimamente ligada a soberania do
Estado, que se exerce, nos Estados democraticos. Para Gian Antonio
Micheli (1978:58), "O poder de editar normas juridicas tributarias
constitui uma manifestacio do poder legislativo, expressio da
soberania. Ele pertence, como ja assinalamos, ao Estado, ao qual a

Constituicdo confere a fungéo legislativa, ou normativa primaria".

Embora o renomado autor refira-se ao Texto
Constitucional italiano, ndao é diferente o tratamento conferido na
| legislacdo brasileira. Assim é que o artigo 150, I, estabelece que é
vedado a qualquer dos entes tributantes (Unido, Estados, Distrito
Federal e municipios) "exigir ou aumentar tributo sem lei que o

estabeleca".
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Portanto, o vinculo obrigacional que se
estabelece entre o contribuinte e o Estado (através de cada um dos
entes tributantes, nas suas competéncias especificas, tem como uma
das suas grandes caracteristicas a compulsoriedade, aliada esta a
potestade tributaria do Estado, que decorre da lei (lei formal, criagao
do poder legislativo) o que, pelo menos formalmente, deixa o

contribuinte ao abrigo dos principios democraticos.

A compulsoriedade pressupde uma funcdo
de garantia chamada principio da legalidade ou da reserva legal
consagrado no Brasil, segundo o qual nenhum tributo podera ser
exigido ou aumentado sem lei anterior (art. 155, 1, da Constituicédo

Federal).
As principais conseqiiéncias juridicas
atribuidas ao principio da legalidade estdo estabelecidas em cinco

proibicdes fundamentais:

a) a retroatividade da lei tributaria que

prejudique ao contribuinte.

b) a existéncia de um tributo sem norma

escrita.

c) a criagdo ou aumento de tributo no mesmo

exercicio.

d) O uso da analogia em relagao a criagdo de

tributo.
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e) A existéncia na legislagdo tributaria de

tributos vagos e indeterminados.

Todas estas dedugbes do principio da

legalidade sdo lingiiisticamente insustentaveis.

Como assinala Luis Alberto Warat (1977:43)
em relacdo ao principio da legalidade no direito penal, que equivale:
"Distintamente do que acontece na logica simbélica, ou nas
matematicas, que trabalham com uma linguagem formalizada, todas
as normas juridicas, inclusive as penais, estdo expressas em um tipo
de linguagem que se chama natural. Essa linguagem possui como
caracteristicas inafastaveis a vagueza, a ambigiiidade, a anemia de

seus termos, etc.

Em funcdo dessas caracteristicas é necessaria
uma redefinicdo significativa no ato de sua interpretagdo, nao

existindo um ato de interpretagdo que nao seja redefinitorio.

O juiz redefine sempre o sentido dos termos,
razdo pela qual as previsdes emergentes do principio da legalidade

sdo todas ficticias (porém, necessarias).

Os tributaristas negam preservam as ficgdes
do principio da reserva legal, distinguindo a producdo das normas
tributarias, onde se dariam essas garantias dos atos de interpretacao,
valendo-se neles, analogia, principios gerais do direito; distingao

esta absolutamente impossivel de ser sustentada dado a natureza
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lingiiistica dos textos legais. Voltarei a ocupar-me disto no capitulo

sétimo.

1.3. TRIBUTO E SOBERANIA ESTATAL.

Tal idéia sobre a soberania é assente na
doutrina internacional, e nao sofreu reparos quando da introdugao
dos tributos no Brasil. Rubens Gomes de Sousa (1975:39), um dos
primeiros grandes doutrinadores do pais definia o tributo como
sendo "a receita derivada que o Estado arrecada mediante o
emprego da sua sobe_rania, nos termos fixados em lei,» sem
contraprestacao diretamente equivalente, e cujo produto se destina

ao custeio das finalidades que lhe sao proprias".

A referéncia que o autor faz a auséncia de
contraprestacdo diretamente equivalente pode gerar confusdes, dai
que ele mesmo tem o cuidado de alertar que, "mesmo no caso das
taxas, embora estas sejam retribuicdo de servigos ou atividades
especiais do Estado, ndo existe uma eqiiivaléncia direta entre o
montante do tributo e o valor do servio ou atividade para o
éontribuinte, pdrque é sempre o Estado que fixa unilateralmente o

montante da taxa" (1975:162).
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Outro renomado pioneiro tributarista, Ruy
Barbosa Nogueira (1964:57) afirmava que "Em razdo da soberania
que o Estado exerce sobre as pessoas e bens de seu territério, éle
pode impor sObre essas pessbas e sdbre ésses bens, tributacdo
(soberania fiscal), como também impor-lhes regulamentacio

(soberania regulatéria)".

Modernamente, também ndo existem
dossencodes, afirmando Celso Ribeiro Bastos (1992:141-142), que "é
uma constante na doutrina universal o reconhecimento de ser a
coer¢do o elemento primordial do tributo. De fato, ndo ha como
escapar-se a essa conclusdo. Os individuos ndo colaboram
voluntariamente para o custeio do Estado. Embora compreendam
que este ndo pode subsistir sem a contribuigdo financeira de seus
suditos, a verdade é que cada um procura evadir-se de cumprir a
sua parte nessa tarefa ou, a0 menos, reduzi-la ao minimo. Dai surgir
a inexorabilidade de vencer-se essa resisténcia, e s6 a forga juridica
emanada das prerrogativas de imperium do Estado pode fazé-lo". O
autor chama a atencdo, no entanto, para o fato de que tal coercdo
ndo significa arbitrio, mas a necessidade de sujeicao do contribuinte,
dentro das regras do jogo democratico. Dai a preocupagdo das
modernas Constituicdes (a brasileira é exemplo significativo) em
prescrever minuciosamente os direitos e garantias individuais, como

protecao ao arbitrio.

E, neste sentido, com Carrazza (1993:211), é

possivel afirmar que "No Estado-de-Direito, pelo contrario, os
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governantes (tanto quanto os governados) sujeitam-se ao império da
lei. Nele, o Poder Piiblico age secundum legem e, em suas relagdes

com os governados, submetem-se a um regime de direito, vale dizer,

pauta sua conduta por regras que, com outorgarem e garantirem os

chamados direitos individuais apontam os meios que ele podera

empregar, para a consecucao de seus fins".

2

Do que foi até équi exposto, € importante
ressaltar, naquilo que interessa ao presente trabalho, que o tributo é
uma contribuicdo compulséria doS cidadaos, fundada na lei e em
obediéncia rigorosa aos principios constitucionais tributarios como
também especificos aos principios constitucionais gerais. Quanto as
demais caracteristicas dos tributos, que ndo interessam diretamente
ao presente trabalho, remetemos a defini¢io do Cédigo Tributario

Nacional, j4 enunciada acima.

Esta visao dos tributaristas merece algumas
consideracoes. Na Verdade, trata-se de um discurso que busca
(mesmo que inconscientemente) legitimar o monopoélio do poder
estatal e encobrir, através da identificagdo do poder do Estado a lei,

as relacdes de dominagao.

De qualquer maneira, é preciso advertir,
como Rocha (1985:66) que, “apesar do evidente contetido ideolégico
da identificagdo do Poder a lei, que impede a discussdo do Poder da
lei, ndo posso deixar de ressaltar o fato de que o discurso da Lei em

suas ambigiiidades fornece alguns espagos criticos aptos a
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dialetizarem positivamente certas manifestacdes das classes

dominadas.”

Alerta, ainda, que, na auséncia desse Estado
de Direito, do que sdo exemplos os Estados autoritarios, s3o
exatamente as classes dominadas as mais prejudicadas. Deste modo,
reconhecendo-se tais deficiéncias no discurso juridico, em razdo da
pluralidade discursiva, a Lei permite a abertura dos espacos criticos,

apesar do autoritarismo e de certos juristas dogmaticos.

Ainda segundo Rocha (1985:67), "A partir das
caracteristicas do poder apresentadas pela doutrina juridica
dominante nas Escolas de Direito, consegue-se estabelecer uma
formacao discursiva integrante do senso comum teérico dos juristas,
através da qual obtém-se as intermedia¢des semiologicas necessarias

para legitimar o exercicio do poder soberano estatal".

Da mesma forma, os tributaristas buscam no
Poder Soberano a legitimidade para a imposicdo tributaria. "A
soberania obteria sua legitimidade do proprio Direito, isto é, para
que o Estado possa arrogar um exercicio legitimo do poder
soberano, precisa autolimitar-se normativamente. S6 desta maneira
justificar-se-ia o dever de obediéncia. Vé-se, assim, que os juristas
estabelecem a legalidade como condigao de legitimidade. O que nao
deixa de ser, por um lado, uma contradicdo légica (pois afirma, ao
mesmo tempo, a existéncia de um poder soberano ilimitado) e, por
outro, uma proposta ideolégica que pretende sugerir a possibilidade

da manifestacdo do poder soberano a margem do jogo politico da
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sociedade. Desta forma, os juristas despolitizam o poder, em suas
anéalises "eidéticas", normativando-o. Despolitizar o poder é limitar

o espago publico de manifestagdo dos conflitos a moldura da lei".

Significa dizer que os conflitos ocorrentes em
matéria tributaria atravessam o social da mesma maneira que em
qualquer outra instidncia do direito. Seus conflitos passam a ter

como condigado de significagdo o reconhecimento da lei tributaria.

1.4. OS IMPOSTOS COMO ESPECIE TRIBUTARIA.

Os impostos, por forca das disposi¢cdes
constitucionais, estdo discriminados expressamente (0 que nao
impede a criagdo de outros impostos, a cargo da Unido, em situagOes

determinadas, cujo exame nao interessa ao presente trabalho).

Além da caracteristica da discriminagdo
expressa na Constituigdo Federal, os impostos sdo cobrados
independentemente de uma atuagdo especifica em relagdo aos
contribuintes. E o que estabelece o artigo 16 do Cédigo Tributario
Nacional: Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situagio independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao

contribuinte.
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O imposto, portanto, constitui-se numa
obrigacao desvinculada de qualquer prestagao especifica de parte do

Estado em relacao aos contribuintes.

No que se refere a exigibilidade de um
imposto relativamente ao transito de veiculos (ou mesmo
estacionamento), tal se caracterizaria se nenhuma atividade de
constru¢do ou melhoria das vias publicas se operasse, bastando o
fato circulacio ou estacionamento. Como veremos adiante, a
Constituicdo brasileira ndo admite um imposto sobre transito (que

seria uma forma juridica do pedagio).

Com relagdo as taxas, diferentemente dos
irnpostos, é imprescindivel a existéncia de uma atuagéo estatal, seja
pelo exercicio do poder de policia, seja pela prestagdo de servico
especifico e divisivel em fela(;ﬁo ao contribuinte, conforme vem

definido no artigo 77 do Cédigo Tributario Nacional.

| - Segundo Rosa Maria Galan (1991:71), "La tasa
es, por tanto, una obligacion de caracter publico, para cuyo
cumplimiento la Administracién aparece dotada de todo su poder,
al ser capaz de exigir el pago mediante un procedimiento especial y

auténomo, como es del apremio”.
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1.5. DA NOCAO DE PRECO.

' Uma das diferenciagdes importantes para o
presente trabalho é referente ao tratamento outorgado pela doutrina

brasileira a precos e tributos.

Os precos genericamente classificam-se em
precos quase-privados e pregos publicos (dentre esses os pregos
politicos). Os primeiros, segundo Rubens Gomes de Souza (1975:36)
sdo "as receitas cobradas pelo Estado tendo em vista exclusivamente
o interesse dos particulares na atividade desempenhada pelo
governo, sendo o interesse publico meramente acidental. E o que
ocorre quando o Estado desempenha atividades tipicamente
privadas, como a exploracdo do comércio ou da industria,
concorrendo com os demais comerciantes ou industriais em situacdo
de igualdade de mercado. A posicdo do Estado, em tais casos, é
portanto idéntica & dos particulares, s6 ndo se chamando a receita de

'‘preco privado' porque o seu titular é uma entidade ptublica".

Com relagdo aos pregos publicos, Gomes de
Sousa (1975:37) os define como "receitas cobradas pelo Estado tendo
em vista principalmente o interesse dos particulares na atividade
desempenhada pelo governo, mas atendendo também, embora
subsidiariamente, a existéncia de um interesse publico geral e

coletivo nessa atividade. Também aqui se trata de desempenho, pelo

Estado, de atividades tipicamente privadas; porém, a existéncia de
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um interesse piublico secundario justifica que o Estado se reserve a
exclusividade do seu exercicio, eliminando a concorréncia por meio

do monopdlio legal.v £ o caso dos correios e telégrafos".

Para Hely Lopes Meirelles (1971:34-35), "os
precos - ao contrario dos tributos - sdo retribui¢cdes facultativas da
aquisicdo de bens ou da 'utilizagao de servicos transferidos ou
prestados pela Administracdo Piblica ou por seus delegados ou
mesmo por particulares, a quem os adquira voluntariamente. Dai
que o prego tanto pode ser cobrado pelo Poder Publico como pelo

particular".

‘Por ai se percebem alguns -elementos
diferenciadores, quais sejam, em relagdo aos precos, e tio somente
em relacio a eles, a voluntariedade da prestacédo, a possibilidade de
prestacdo pelo Poder Publico ou pelos particulares, e ainda a

peculiaridade dos servigos prestados.

1.6. O PRECO E OS SERVICOS PUBLICOS.

Jo podemos delinear, portanto, algumas
distingdes fundamentais. De um lado, o denominado prego quase-
privado, que se refere ao prego cobrado pelo 6rgao publico quando

no exercicio de uma atividade tipicamente privada. Como se viu, a
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tnica diferenga com relagdo ao prego cobrado pelo particular (no
exercicio de atividade particular) é com relagdo ao agente ativo da
relacdo contratual: ora o Estado (precos quase-privados), ora o

particular no exercicio de atividade particular (preco privado).

Com relag@o aos pregos publicos, e sdo estes
que interessam diretamente ao presente trabalho, como se viu da
exposicdo de Hely Lopes Meirelles acima, eles tanto podem ser
cobrados pelo Estado como pelos particulares, quando no exercicio
da atividade publica delegada. Ndo discrepa Bernardo Ribeiro de
Moraes (1987:159), que conceitua o preco publico "como a prestagdo
pecuniaria, decorrente da livre manifestacio da vontade do
comprador, exigida pelo Estado ou o6rgdo estatal, ou empresa
associada, concessionéria ou permissiondria, pela venda de um bem

material ou imaterial".

Desta maneira, o prego publico tem como
uma das suas principais caracteristicas, sem exclusdo de outras, a

liberdade contratual.

Geraldo Ataliba (1989:142-155) esposa
entendimento totalmente diverso. Para ele, desde a Emenda
Constitucional n® 18/65 acabou-se a possibilidade de cobranca de
tarifa ou preco como remuneracio dos servigos publicos. Para ele, o
atual texto constitucional ndo deixa duvidas (artigo 145,II), pois o
servico publico seria inegociavel, fora do comércio, indisponivel.
Dai a impossibi]idade de existéncia da liberdade de contratar,

essencial para a carcterizagdo do prego.
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- Inobstante tal ponderavel opinido, a doutrina
tradiéional continua predominante, assim como a jurisprudéncia
(entendida, aqui, no sentido que lhe é dado pelo direito continental),
no sentido de o legislador ser livre para escolher entre a cobranca de

taxa ou prego para a remuneracao de servigo publico.

Parece-nos acertada esta interpretacao. E
verdade que até a Emenda Constitucional n° 18/65 estabelecia
(artigo 30, III) que, além dos impostos, taxas e contribui¢Oes, os
entes tributantes poderiam exigir outras remuneragdes por suas

atividades, e que a partir de entdo, tal dispositivo foi suprimido.

Desta forma, como o atuél artigo 145,
Constituicdo atual, acima citado, ndo refere expressamente a
autorizacdo para remunerar os servigos publicos de outra forma que
nao impostos, taxas e contribui¢des, entende o citado autor, que

qualquer outra forma é vedada.

Cremos ser possivel identificar um equivoco
no raciocinio desenvolvido por Ataliba. Para identifica-lo, é
importante reproduzir o artigo 30 da Constituigdo de 1946 e o atual
145.

"art. 30: Unido, Estados e Municipios,
poderao exigir, além dos impostos: I - taxas;
II - contribuicdes; III - outras remuneracdes

por suas atividades". (Constituicao de 1946).
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"art. 145: A unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo instituir os

seguintes tributos: |
I - impostos;

II - taxas, em razdo do poder de policia ou
pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua

disposicao;

IIT - contribuicdo de melhoria, decorrente de

obras puiblicas" (Constituicao de 1988).

Como se pode observar das redagdes
constitucionais acima, o texto anterior previa a possibilidade de
exigir-se, pela prestacdo de servigo publico, além de irhpostos,

também taxas, contribuicdes e outras remuneracoes...

A atual Constituicdo é redigida de forma
totalmente diferente. A expressdo "além dos impostos", ndo mais
existe, e foi substituida pela expressado "os seguintes tributos". Desta
forma, o atual siléncio, neste dispositivo constitucional, da mengio a
"outras remuneracdes" dos servicos publicos, ndo as exclui. Na
verdade, e simplesmente, o legislador constitucional tratou, no

artigo 145 (e seguintes), apenas de matéria tributaria. Dai a mudanca
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de redacdo, para estabelecer apenas e tao somente as figuras
tributarias. Quanto aos precos, bem, estes, por nao estar
compreendidos no sistema tributario, ndo deveriam estar previstos

nesse capitulo.

Tanto corresponde a loégica constitucional
esta interpretac@o, que o artigo 175 da atual Constituicdo estabelece
que "incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
o regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacao, a
prestacdo de servigos ptiblicos". No seu paragrafo unico, inciso III,
que a lei dispora sobre a politica tarifaria. Ora, isto, outra coisa ndo é
que a expressa autorizacdo para a cobranca de tarifas publica

(precos publicos).

Desta maneira, é ja possivel afirmar que os
precos ou tarifas publicas podem ser cobrados, tanto pelo. Estado
como pelos particulares, quando da remuneracdo de servigos
puablicos, sendo possivel identificar d ato negocial nessas atividades

e, portanto, a livre vontade de contratar.

1.7. OS SERVICOS PUBLICOS.

Recorrendo ainda a Hely Lopes Meirelles

(1992:266), pode-se dizer que os servigos prestados pelo Estado

N
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podem ser essenciais ou apenas titeis, pelo que 0 mesmo distingue o
que denomina de servicos publicos de servicos de utilidade publica.
Analisa, também, as dificuldades de conceituar-se servico piblico,
que sera sempre variavel, dependendo de cada comunidade e dos
interesses econdmicos, politicos, sociais, etc. que preponderem em
cada momento histérico. Desta forma, conceitua os servigos puiblicos
propriamente ditos, como aqueles "que a administracio presta
diretamente, por reconhecer a sua essencialidade e necessidade para
sobrevivéncia do grupo social e do proprio Estado". Exemplifica como
servicos que podem enquadrar-se nesta modalidade os relativos a

defesa nacional, de policia e os de preservagao da satide publica.

Ja os servicos de utilidade publica, sdo os qite a
Administracdo, reconhecendo a sua conveniéncia (ndo essencialidade, nem
necessidade) para os membros da coletividade, presta-os diretamente, ou
aquiesce em que sejam prestados por terceiros (concessiondrios,
permissiondrios), nas condigdes regﬁlamentadas e sob seu controle, mas por
‘conta e risco dos prestadores, mediante remuneracdo dos usudrios"
(Meireles, 1992:266). Como exemplos, cita os servicos de transporte
coletivo, energia elétrica, gas e telefone. Nada obsta, assim, que
também o servico de construcdo e manutencdo de rodovias seja

enquadrado nesta categoria.

Cretella Junior (1979:202-203) ndo discrepa
deste entendimento, subdividindo os servigos ptiblicos em proprios

e improprios, reservando a esta dltima categoria os servicos de
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utilidade publica, que também podem ser prestados pelos

particulares.

Desta maneira, podemos estabelecer, j4 com
referéncia ao pedagio pela utilizacdo de rodovias, tratar-se de um
servico publico improéprio, relativo a uma utilidade puablica, a ser

prestado, tanto pelo Estado como pelos particulares.

Diferentemente, o0s servigos publicos
propriamente ditos, ou seja, os que sejam considerados essenciais,
segundo os autores citados, somente poderdo ser remunerados

através de tributos.

Celso Ribeiro Bastos (1992:43-45) também
alinha-se entre os que admite a possibilidade de o Estado atuar das
ditas atividades industriais ou comerciais tidas de utilidade publica.
E bem verdade que este autor defende a privatizagao de tais
servigos, incluindo-se entre os que entendem que o Estado é um
administrador ineficiente. Esta opinido, sem diivida, tem uma forte

carga emotiva neoliberal, ndo explicitada no discurso desse autor.

De‘ qualquer modo, e mesmo pensando desta
maneira, esta entre os que admitem, pelo menos no aspecto
meramente juridico, a legalidade da participacdo efetiva do Estado
nesses servicos de utilidade publica, cobrando, portanto, pregos
puablicos. Exemplos tipicos dessa cobranga SA0 0S Servicos postais,

no Brasil historicamente administrados pelo poder ptblico (o que
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ndo impede a sua exploragdo pelos particulares, como também

ocorre atualmente no Brasil).

1.8. DO PRECO E DA TAXA.

Com relagdo a cobranca da prestacdo do
servigo, é preciso verificar quando estamos diante de prego ou

tributo.

No preco, viu-se que uma de suas
caracteristicas é de que a sua cobranca ndo é compulsoria,
diferentemente do que ocorre com os tributos. Aliomar Baleeiro

- sobre o tema escreveu (1986:330-331):

"A Simula, do S.T.F., n° 545, de 3-12-69,
diz: 'Precos de servicos publicos e taxas ndo
se confundem, porque estas, diferentemente
daqueles, sdo compulsérias e tém sua
cobranga condicionada a prévia autorizagao
orcamentaria, em relacdo a lei que as

instituiu'.
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Mas a taxa ndo tem por base um
contrato, seja de Direito Privado, seja de
Direito Publico. Ela, como todo tributo, é
obrigacdo ex lege. Cabe quando os servigos
recebidos pelo contribuinte resultam de
funcdo especifica do Estado, ato de
autoridade, que por sua natureza repugna ao
desempenho do particular e ndo pode ser

objeto de concessao a este".

-Discorrendo sobre o preco, lembra que ndo
estd sujeito ao rigido principio da legalidade, podendo ser fixado
* pela autoridade administrativa, apenas perdendo esta caracteristica

que a lei torna obrigatdrio o seu pagamento (Op. cit., p. 331).

Segﬁndo Bernardo Ribeiro de Moraes,
(1987:171), ja analisando especificamente a figura do pédégio, "sem a
menor davida, toda prestacdo facultativa paga pela utilizacdo das
vias de comunicacéo, cuja arrecadagdo é destinada a cobrir despesas
de construcdo e manutencdo das mesmas, ndo possui natureza
tributaria alguma. Trata-se de preco publico (tarifa), exigido pela
utilizacdo da via de transporte em razdo da circulagdo de veiculo

pelo respectivo local".

Ainda no dizer de Bernardo Ribeiro de

Moraes (1987:171), o pedagio pode apresentar-se "como taxa, no
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caso de ser criada uma prestacdo compulséria para as pessoas que
utilizem a via de circulagdo, auferindo, pela utilizagdo, o beneficio
das obras publicas (atividade estatal dirigida ao contribuinte). E a

taxa de pedagio".

Como se pode observar, é muito mais
préxima a relacdo entre preco publico e taxa do que entre preco
publico e imposto. Neste tltimo o Estado simplesmente exige uma
determinada prestacdo pecuniaria sem uma contraprestagéo
vinculada ao pagamento. O produto da arrecadacdao dos impostos,
além de ser objeto de reparticdo entre os entes tributantes (Unido,
Estados e Municipios), devera ser empregado pelo poder puablico
competente de acordo com o que for estabelecido no respectivo
orcamento. Assim, fosse possivel legalmente a cobranca de um
imposto de transito, por esta cobranca o Estado ndo prestaria um
servigo especifico e o produto da arrecadagdo seria destinado, em
orcamento, a qualquer servigco publico (em satide ou educagédo, por
exemplo), e ndo necessariamente na construcdo ou melhoria das

rodovias.

Com relacdo as taxas, como se afirmou, as
semelhancas com o preco ptiblico sdo mais préximas, o que exige
uma distincdo mais detalhada. A taxa de pedagio pode ser criada,
desde que o poder publico competente ofereca um servico pﬁb]ico
especifico e divisivel. No caso, o servico seria caracterizado como
especifico em razdo da individualizacdo dos contribuintes. No caso

do pedagio, também a quantia arrecadada deve ser empregada na
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constru¢do ou na melhoria das vias de comunicacao (evidentemente,
dependendo do que estabelecer a Constituicio e sua legislacao
inferior). E divisivel, na medida em que além de dirigir-se a
contribuintes determinados, somente sera cobrado daqueles que

efetiva ou potencialmente utilizem o servigo.

Desta maneira, as taxas podem ser cobradas,
ou pelo exercicio do poder de policia, ou pela prestacdo (efetiva ou
potencial) de servigo publico. Com relagao ao pedagio, somente é
possivel admitir sua existéncia, enquanto taxa, quando houver um

efetivo servico prestado ao usuario (e especifico e divisivel).

Com relagdo ao pedagio como preco publico,
as semelhancas com a taxa sdo evidentes. Em ambos os casos exige-
se a prestacdo de um servico por parte do Orgdo estatal. A quantia
arrecadada obrigatoriamente deve ser empregada para manutenc;ao
do servico fornecido ao contribuinte ou usuéario. A distingao fica por
conta da propria diferenga entre tributo e preco: no primeiro caso ha
compulsoriedade na cobranga, no segundo caso, ndo. Como ¢é
possivel, no caso do pedégio, a inexisténcia de compulsoriedade, ¢

matéria que mais adiante sera tratada.

E estabelecido um preco publico, portanto,
como remuneracio de um servico prestado pelo poder publico
(através da administracdo direta ou indireta), servico este que
secundariamente pressupde a existéncia de um interesse publico

determinado. Além disto, a cobranca ndo pode ser compulsodria, mas
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permitir ao usudrio uma opgéo (a voluntariedade do pagamento é

essencial).

Para Celso Ribeiro Bastos (1992:53):

"Taxé é umav modalidade tributéria,‘.
conseqiientemente, submetida as
prerrogativasve as restrigdes que sao proprias
dos tributos. S6 pode ser utilizada quando o
Poder Puablico exerce o poder de policia ou
quando presta ao contribuinte um servigo
publico especifico e divisivel ou, a0 menos,
coloca a sua disposigdo. Dai se segue que
pode haver cobranca de taxa sem efetiva
fruicio efetiva do servico. E o que a

Constitui¢io chama de 'utilizacio potencial'

(art. 145, II).

O prego publico ou tarifa, por sua vez, é
toda cobranca de um servico efetivamente
prestado, portanto fruido pelo particular que

o contratou por ato de vontade".

A nosso ver, tais distingbes entre preco

publico e taxa sio fundamentais para que se estabelecam as
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possibilidades de cobranca do pedagio e as regras para sua criagao.
Podemos afirmar preliminarmente (o que serd melhor examinado
adiante) que a taxa-pedigio pode ser criada em consonancia com as
regras tributérias, e o preco-pedigio, de acordo com as regras proprias
do ordenamento juridico Constitucional-Administrativo, numa

perspectiva dogmatica.
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CAPITULO I1.

2. 0S VINCULOS JURIDICOS DE DIREITO
PUBLICO E DE DIREITO PRIVADO.

2.1. NOCOES GERAIS.

Para que se possa entender a questao relativa
a compulsoriedade dos tributos e voluntariedade presente nos
precos publicos, é preciso lembrar a essencial diferenca entre o
vinculo obrigacional de direito privado e o vinculo obrigacional de

direito publico.

No primeiro caso, de acordo com as teorias
dogmaticas do direito, o acordo de vontades é fundamental, e deve
ser estabelecido de forma livre e consciente entre as partes que se

obrigam. B impensével a existéncia de um vinculo obrigacional
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entre particulares (ou mesmo entre particulares e Estado), de livre
pacto, sem a voluntariedade e consciéncia na pratica do ato juridico.
Ja em relacdo ao vinculo obrigacional de direito tributario, é
irrelevante a vontade do particular. Quem estabelece o vinculo
juridico entre as partes € a lei e somente ela. Desta forma, quando o
pedagio for instituido com as caracteristicas de taxa, é irrelevante a
vontade livre e consciente do contribuinte. Basta a existéncia de lei
que esteja em acordo com o0s principios constitucionais e legais que

informam a instituicdo da taxa.

Vi

E preciso registrar, no entanto, que as
~observagdes acima referem-se apenas as relacbes contratuais (ex-
contratu), pois apenas em relacdo a estas é que é possivel fazer a
distingdo e a que nos interessa, pois € a que primeiramente permite
estabelecer uma distincdo com os precos publicos. Voltaremos ao
tema mais adiante, neste mesmo capitulo, quando abordarmos a

obrigacdo como vinculo de direito privado.

2.2. OBRIGACOES CONTRATUALIS.

Tais posturas conceituais tém encontrado
amparo na jurisprudéncia brasileira, como é o caso do Ministro do

Supremo Tribunal Federal, Moreira Alves (1984:51-52):
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"Preco Pablico é preco contratual, que
constitui contraprestacdo de servicos de
natureza comercial ou industrial - e que, por
isso mesmo, podem ser objeto de concessado a
particulares -, servicos esses prestados por
meio de contrato de adesdo. Para haver
pfec;o publico é necessario existir contrato,
ainda que tacitamente celebrado, e o
contrato, ainda quando de adesdo, d4 a quem
pretende celebra-lo, se aderir as condi¢Ses
dele, a liberdade de nao contrétar, atendendo

a sua necessidade por outro meio licito".

Com relagdo ao pregb publico, embora a
administracdo publica também tenha de agir de acordo com a lei (a
vontade publica é a vontade expressa na lei, e ndo a vontade do
agente publico), o vinculo juridico-obrigacional a ser estabelecido
entre as partes (aqui ndo mais contribuinte, mas usuério) depende
da livre concordancia. Com relagdo ao pedagio visto como preco
| puablico, importa dizer que o contribuinte deve aderir livremente ao

pagamento.

Nao havendo este minimo de liberdade, nao

se pode falar nem mesmo em contrato de adesdo. Nao tendo algum
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meio alternativo para realizar o que necessita, neste caso, passar,
nao se caracteriza a bilateralidade da relacdo. Ou seja, é condicdo
necessaria, para a constituicdo do pedagio como preco, que exista
uma via alternativa de passagem, o que quer dizer que o preco, no
pedagio, constitui-se como uma obrigacdo alternativa. O usuério
tem a liberdade de pagar o prego ou. utilizar a via alternativa. No
caso da inexisténcia da obrigacao alternativa, o pedégio deixa de ser
preco para erigir-se em tributo, o que demanda a sua criagao através

de Lei.

As relagdes obrigacionais de direito privado e
de direito publico, embora semelhantes, diferem, assim,
completamente, quando apontamos para o nascedouro de uma e de
outra. No primeiro caso, a liberdade de contratar",‘ no segundo, a

vinculagdo obrigatoria, em virtude da lei.

.

2.3. A OBRIGACAO JURIDICA NO DIREITO PRIVADO.

Nao € mnossa pretensio aprofundar
demasiadamente os temas de direito civil. De qualquer modo, é
preciso delimitar alguns conceitos, na medida em que o préprio

direito tributario serve-se dos mesmos para instrumentalizar-se.
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O direito obrigacional, em primeiro lugar, ao
lado de sua forte caracteristica da liberdade de contratar, carrega a
marca da pessoalidade. Isto porque, pensar em obrigacdes apenas
no direito obrigacional, é desconhecer que -direitos e deveres
também existem fora do direito obrigacional. Pontes de Miranda

alertava que:

"Porque a direito corresponde dever, de que
o devido é objeto a prestar¥se, e a pretensao
corresponde obrigacdo, sem que se possa
negar que ha pretensdes e obrigagdes fora do

Direito das Obrigagdes".

Reiterando: existe diferenca entre obrigacédo
civil e tributaria quanto ao nascimento, uma c'ompulséria por lei e
outra dependente da vontade das partes. Ndo podemos deixar de
assinalar, entretanto, que a diferenciacédo entre a obrigacdo privada e
publica se desvanece pelo fato de que nenhum deles garante o
cumprimento dos contratos. A dogmatica civilista garante a
liberdade de contratar através do principio da forca obrigatoria dos
contratos, isto é, afirma que o direito civil garante o cumprimento
obrigatério dos contratos. Os contratos se fazem para ser em
cumpridos, o que néo é outra coisa, como diz Entelman (1970:85), &

um mito, ja que so6 excepcionalmente o direito garante o
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cumprimento dos contratos. O que o direito privado garante é a
indenizacdo substitutiva pelo descumprimento. Ndo existe a
compulsoriedade no cumprimento da obrigacao e isto ocorre da
mesma maneira com os tributos, j4 que a lei tributaria, frente ao

descumprimento, s6 garante a execugao forcada dos bens.

Assim é que, nos direitos reais também existe
uma vinculagdo obrigacional. O que vai diferencia-las é o fato de
que nestas, o titular do direito tem um direito sobre uma coisa, e
pode estendé-lo a universalidade dos homens. Ao contrario, no
direito obrigacional senso restrito, a relacdo se estabelece apenas

entre as pessoas que se vincularam diretamente.

2.4. A PUBLICIZACAO DO DIREITO PRIVADO.

De qualquer modo, a manifestacio de
vontade é essencial para a formagdo do vinculo obrigacional. No
Direito Civil, essa manifestacdo pode ocorrer de forma unilateral ou

bilateral.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1989:146), os
"direitos pessoais sdao usualmente entendidos como uma faculdade

atribuida ao titular em relacdo a uma pessoa, a fim de que esta
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realize um ato ou uma omissdo, garantidos por uma pretensdo em

face de alguém de terminado, o devedor).

Também estas conceituagdes sofrem reparos
na doutrina. O préprio Ferraz Jr. cita Kelsen, para lembrar que
também nas relacdes de direitos reais, as relagbes, na verdade, sado
entre pessoas, e ndo entre coisas, com a diferenca de que nestes

ultimos direitos, muitas vezes o sujeito passivo é indeterminado.

Inobstante, para o que nos interessa, é
preciso registrar que nos direitos pessoais obrigacionais, o vinculo

que se estabelece entre pessoas caracteriza-se pelo livre arbitrio.

E preciso observar, a esta altura, que o direito
privado cada vez mais publiciza-se. Nos dias atuais encontramos
uma diversidade de obrigagdes conferidas aos particulares por forga
da lei. Os diversos planos econdémicos pelos quais o Brasil tem
passado ultimamente sao um bom exemplo disso. Neles, o Estado
impde, através de lei, obriga¢bes a serem cumpridas nas préprias
relacOes entre os particulares, como a proibicdo dos aumentos de
precos (que em geral sdo pactuados entre as partes, pelo menos

teoricamente).

.

Ao lado das relagdes contratuais, onde a
dogmatica juridica vislumbra a autonomia de vontade (o que deve
ser também objeto de uma visao critica, como veremos mais
adiante), o direito privado cada vez mais sofre a intervencao do

Estado. A complexidade cada vez maior das relagdes humanas e dos
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Estados, apesar da forte presenca do discurso neoliberal tem
permitido tal interferéncia. Assim, é forcoso apontar também para a
existéncia de relacado juridica obrigacional "ex-lege", ndo apenas nas
relaces entre os parﬁculares, mas noutros tipos de relagdes entre o

proprio Estado e os particulares.

Exempliﬁcativé a colocagdo Gian Antonio
Micheli (1978:56), ao dizer que "poder-se-ia, portanto, entender que
hoje seria supérfluo procurar delimitar, na ampla categoria das
prestacdes coativas do individuo em favor da entidade publica, a
mais restrita subcategoria do tributo. Mas, ao lado de uma longa
tradicdo em sentido contrario, existem hoje numerosas disposi¢es
constitucionais que pressupdem a nucleacio de uma especifica
prestacdo coativa tributaria, isto &, o tributo, ao lado de outras
prestacdes coativas, pessoais e patrimoniais". A seguir, cita
exemplos da Constituigdo italiana, para demonstrar a existéncia
dessas outras prestagdes coativas, tais como expropriacdo mediante
indenizacdo e a imposicdo de obrigacdes e vinculos a propriedade
imobiliaria privada, com o fim de conseguir a racional exploracao

do solo e estabelecer relagdes sociais equanimes.

Nido é diferente com a legislagao de varios
outros paises, como também ndo o é no caso brasileiro, cuja atual
Constituicdo Federal prevé, no artigo 22, XXIV, a desapropriagao
por necessidade ou utilidade ptublica e ainda por interesse social,

mediante indeniza¢do; no mesmo artigo 22, XXV, a possibilidade de

o Estado utilizar a propriedade privada por teinpo determinado,
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também mediante indenizagdo; obrigatoriedade de adequado
aproveitamento (definido em plano direitor Municipal), exigido dos
proprietérios de iméveis urbanos; o caso tipico de responsabilidade
objetiva, também extensiva as pessoas juridicas de direito privado

que prestem servigos puiblicos, etc.

Paes de Barros Ledes (1971:8) arrola outros
dois exemplos, contidos na legislacdo civil brasileira, quais sejam, a

obrigacdo alimentar e os direitos e deveres de vizinhanca.

Nao se pode, portanto, perder de vista estes
outros aspectos, até porque, como afirmou Gian Antonio Micheli
(1978:59), "A sua nucleacao tem, portanto, um valor, essencialmente
~ classificat6rio, mas ndo é possivel individualizar tal potestade como
funcado distinta e autébnoma, enquanto, repéte-se, constitui apenas
um éspécto, ainda que muito relevante, da funcdo legislativa. E
enquanto tal, ela se delinea como intimamente ligada & soberania do
Estado, j& que a atividade financeira e, em particular, aquela
tributéaria, cohstitui o meio essencial para assegurar a propria
sobrevivéncia do Estado e dos outros entes publicos institucionais,
aos quais a lei estabelece finalidades a perseguir e disciplina as

atividades a cumprir".

De qualquer modo, embora nio se possa
utilizar exclusivamente a compulsoriedade (que provém da
potestade tributaria), como caracter distintivo tnico de tributos e

outras obriga¢Oes, ainda assim, reconhece o autor a sua relevancia.
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E, especificamente em relagdo aos precos publicos parece-nos que o

tema é por demais relevante.

Ainda sobre o vinculo que se estabelece no
caso da prestagdo alimenticia, importa trazer a colagdo a opinido de
Navarro Coélho (1990:33), para quem "O dever do .alimer.\tante
decorre de um fato licito, previsto em lei, que ndo constitui sangao de
ato ilicito. No exemplo figurado, é preciso recorrer a certos aspectos
da conseqiiéncia da norma de tributagdo para divorciar a obrigagdo
de dar alimentos da obrigacdo de dar, tributaria, ambas de cunho
pecunidrio. A diferenca residira exatamente, j4 no plano de
mandamento normativo, na qualidade do sujeito ativo. Somente as
pessoas naturais recebém alimentos. Mais, a obrigacdo tributéria é
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada,
um dos elementos legais do conceito de tributo existente no CTN, o
que ndo ocorre com a obrigacdo alimentar, cuja aplicacdo ¢é feita
pelas partes interessadas, na esfera civil, com ou sem interferéncia

do judiciério".

Como se pode observar, nos casos em que
somente a auséncia de vontade das partes nédo for suficiente para o
estabelecimento da diferenciacdo, ai sim, deveremos recorrer a

outros elementos integrantes do conceito de tributo.
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25. A OBRIGACAO JURIDICA NO DIREITO TRIBUTARIO.

O principio basilar que informa a relagdo
juridico-obrigacional no direito tributario, tem origem no préprio
direito pablico. Segundo Ferraz Jr. (1989:133), "o principio maximo
do direito publico é o principio da soberania. (...). No direito
contemporéheo afirma-se que soberana é a lei, por forca da
Constituicdo, que encarna a vontade social, e que confere ao Estado
e aos entes publicos de modo geral a competéncia para editar atos

soberanos, isto €, dotados do jus imperii."

A soberania, portanto, exterioriza-se, no
Estado moderno, através da lei que, nos Estados democraticos
pressupde a vontade popular, manifestada através de algumas das

diversas férmulas de exercicio do poder representativo.

No direito tributario nao poderia ocorrer de
forma diversa. Aqui, também a manifestacdo de soberania deve
_estar regulada pela lei. No caso brasileiro, além do principio geral
da legalidade (artigo 5°, II, CF/88), segundo o qual "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
da lei", existe a previsdo especifica do principio da legalidade
tributaria, segundo o qual os entes tributantes ndo podem "exigir ou

aumentar tributos sem que a lei o estabeleca.

Mario Pugliese estd entre os que entendem

que ndo existe um conceito proprio de obrigacdo tributaria. O
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conceito utilizado nesta drea é o mesmo da teoria geral do direito,
com especiﬁcidades que lhe sao proprias. Para este autor (1976:169-
170), "En nombre. del Estado sus érganos financieros tienen, em
efecto, competencia para actuar de conformidad com las leyes
vigentes, exigiendo la ejecucion de la obligacién tributaria dentro de
los limites fijados por esas leis. Solamente una ley
constitucionalmente vélida podria suspender o limitar la calificacién

de un tributo".

Desta maneira, mesmo reconhecendo que o
direto tributério e a obrigac;éo que se estabelece entre o Estado e os
particulares tém a mesma natureza da relagdo juridico-obrigacional
de direito privado, a tributdria contém algumas especificidades, a
saber: sdo estabelecidas em lei (em nome da soberania estatal
limitada pela vontade democratica) e, razdo disso ndo podem delas

disporem livremente, nem o Estado, nem os contribuintes.

O ftnico livre (se é que se pode falar em
vontade livre, neste caso) que pode praticar o cidaddo é referente a
opcdo entre realizar ou ndo realizar alguma atividade tributada.
Assim, pode escolher entre praticar atos de comércio, ou nao; pode
escolher entre realizar uma compra e venda, ou ndo. Diferentemente
do direito privado, onde podera, ao constituir uma sociedade,
estabelecer seu tipo, modo de gerenciamento, ou de uma compra e
venda na qual pode discutir livremente o preco, na obrigacdo de

direito tributario, em optando pelo exercicio de determinada



45

atividade e efetivamente exercendo-a, esta obrigado ao pagamento

do tributo.

Tudo o que acima estd dito, deve levar em
conta, evidentemente, as consideracfes efetuadas no item dois do

presente capitulo.

2.6. A OBRIGACAO JURIDICA NO CASO DO PEDAGIO.

(como preco ou tributo)

Diante do que se expds acima, as conclusdes
acerca da natureza da obrigacdo juridica, no caso do pedéagio, surge

como uma decorréncia logica.

Desta maneira, podemos ja estabelecer que o
critério basico distintivo entre a obrigacdo que leva a cobranca de
tributos (especificamente, para o que nos interessa, relativamente as
taxas) e a que leva a cobranca de precos publicos estda na

voluntariedade, existente apenas nesta segunda espécie.

Para Fernando Casana Merino (1991:08), "por
nuestra parte, entendemos que cualesquiera que sean los
argumentos legales utilizados para distinguir entre tasa e precio, es

el origem de la obligacién el criterio que permite diferenciar entre
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una y outra categoria. Si la obrigacion tiene carater contractual, se
basa en el acuerdo de voluntades, estaremos ante precio. Si por el

contrario, tiene caracter ex lege estaremos ante una tasa".

As conseqiiéncias dai advindas, nas
cobrancas de pedagios, caracterizados como taxas ou precos

publicos, serdo examinados adiante.
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CAPITULO III.

3. HISTORICO E A SITUACAO ATUAL DO PEDAGIO.

3.1. CONSIDERACOES SOBRE A ORIGEM.

A discuss@o em torno da figura do pedagio,
nao apenas no Brasil, mas em todo o mundo, desde a antiguidade,

“tem sido caracterizada pela controvérsia.

O vocabulo pedagio (Ribeiro de Moraes,
1987:167), "prbvém do latim (pedatus - a um: que tem pés; pedacticum,
onde se poe d pé), também conhecido como taxa de pedéagio, taxa de
rodagio (onde se pde as rodas), taxa de abertura e conservagao de
estradas ou taxa sobre circulacdo de veiculos". Como se pode
observar, nos dias de hoje seria mais correto denomina-lo de

"rodagio", vez que destinado a cobranca pela passagem de veiculos.
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Inobstante, a tradicdo tem-se mostrado invencivel, e por maior
esforco que facam alguns doutrinadores, permanece mais usual a
denominagao de "pedagio", razao pela qual assim devera ser tratado

no presente trabalho.

Na sua origem (Pérsia, Egito, Roma)

representava um privilégio de quem detinha o poder politico.

Porém o produto da arrecadacdo destinava-
se, ndo ao Orgdo politico, sendo que ao agente politico que
determinava a cobranca. De destacar-se, ainda, que a sua cobranca
era exigida pelo simples direito de passar (Op. cit., p. 167). Também
no Império dos Incas cobrava-se o pedagio (Navarro Coélho,
1990:68), com a diferenca de que, neste caso, havia caminhos

construidos e conservados pelo Império.

Segundo Baleeiro (C. T. N. 1986:294), o
pedagio teve largo emprego na idade média. Ja no século XIX havia
um grande namero de barreira para a cobranc;a de pedagio (apenas

na Inglaterra e Pais de Gales, mais de 1.100 barreiras).

Nos Estados Unidos, a primeira estrada onde
se cobrou pedagio (entdo como taxa), os denominados caminhos de
pedagio (toll roads) foi instituida na Pensilvania, em 1792. Tais
caminhos de barreira (turnpike), s@o conhecidos até hoje e
largamente utilizados nos Estados Unidos, podendo-se afirmar que
este pais tem, hoje, o que de mais moderno existe em termos de

rodovias, gracas a utilizacao do pedagio.
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Porém, a exemplo do que ocorreu noutros
paises (Inglaterra e Pais de .Gales), sofreram, no século XIX, uma
grande derrota com o avango das ferrovias. Reabilitaram-se, porém,
e, na mesma Pensilvania, em 1940, inaugurou-se a Pensilvania
Turnpike. Também a Franca, pouco antes da segunda grande guerra
mundial instituiu vérios pedagios, cobrados através de taxas. Nos
Estados Unidos concedia-se a exploracao e conservacgéo a sociedades

anOnimas.

No Brasil Colonia, a primeira noticia sobre a
existéncia de alguma cobranca relativa a vias de comunicagdo vem
do periodo das capitanias hereditarias, onde inaugurou-se a
cobranga dos direitos de passagem dos rios (barcagem). Tal tributo, fiel
as suas origens internacionais ndo era destinado ao tesouro

imperial, sendo que aos donatérios das capitanias.

Aliomar Baleeiro (1986:296), relata que "No
Brasil, gracas a BERNARDO PEREIRA DE VASCONCELOS,
cremos, uma lei de 1835 dispunha sobre a construcdo de estradas e
instituia as 'taxas itinerarias’. O Pedagio foi cobrado pelos
Municipios, na colonia e durante o século XIX, comb 'imposto de
portagem', exigivel dos que utilizassem pontes e obras municipais

de transito".

O atual ordenamento juridico brasileiro
também permite o pagamento do pedagio a particulares, porém,
mediante a contraprestagdo de melhorias nas vias exploradas por

estes, e ndo pela simples exploracdo do direito de passagem.
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3.2, O PEDAGIO E A LIMITACAO AO TRAFEGO.

Desde a primeira Constitui¢ao brasileira (de
1891) houve a preocupacdo de vedar a0s poderes publicos o
gravame a livre circulagdo de bens ou pessoas. Assim, proibia-se a
criacdo de impostos de trinsito. Isto ndo impedia, porém, a cobranca
de taxas de peddgio, sendo que a taxa era conceituada (Ribeiro de
Moraes, 1987:168) "tendo em wvista o destino do produto de sua
arrecadacio e como o dinheiro ar}'ecadado peio pedagio se destinava a
construgio e manutencio de estradas, o peddgio foi conceituado e tido como

taxa".

As Constitui¢Oes imediatamente posteriores,
no entanto, vedaram a sua instituicdo. A partir da Constituicdo de
1946, mantendo-se a proibicao de tributos que estabelecessem
limitacdo ao tréfegb de pessoas ou bens, .pela primeira vez era
ressalvada a cobranca de taxas, inclusive pedagio. Hely Lopes
Meirelles (1971:35) entende que a inclusdo do pedégio como taxa
tratou-se de um evidente erro de técnica do constituinte de 1946.

Mesmo erro técnico que passou para a Constituicao de 1967.

Com a grande reforma tributaria ocorrida a

partir do golpe militar de 1964, concretizada na Emenda
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- Constitucional n° 18/65, alterou-se profundamente o conceito de
taxa. O destino da arrecadacdo nao mms foi considerado, bastando,
para caracteriza-la, a prestacdo de servicos publicos especificos e
divisiveis ou o exercicio regular do poder de policia. Isto levou
Bernardo Ribeiro de Moraes (1987:170) a entender que o pedéagio,
exatamente por ter como éaracteristic;a a vinculagdo expressa do
produto da arrecadagdo a construcdo ou manutencdo de rodovias,
deixou de existir, enquanto taxa. Além do méis, veciava—se a

limitagdo ao trafego, sem nenhuma excecao.

A  Constituicédo lde 1967 novamente
introduziu a ressalva ao pedagio, proibindo a criagdo de qualquer
outro tributo que implicasse transtornos a livre circulagdo de bens
ou pessoas. E de ressaltar-se que, mesmo neste perfodo, embora
continuasse acirrada a discussdo sobre a natureza juridica do
pedagio, poder-se-ia questionar a sua existéncia como tributo, e nao

como prego piiblico.

A Emenda Constitucional n® 1/69 voltou a
- omitir a referéncia ao pedagio como excecdo. O atual Texto
Constitucional, no capitulo tributério (artigo 150, V), volta a
excepcionar, admitindo a institui¢do do pedagio, como tributo pela

utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Pablico.
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3.3. AS CONTROVERSIAS DIANTE DA ATUAL REDACAO.

Diante da atual redagdo, surgiram
posicionamentos respeitaveis de que, agora, o pedagio somente

pode ser instituido como tributo.

Geraldo Ataliba e Aires Barreto (1988:90)

assinalam que:

'O art. 150, V, da Constituicio de 1988
pde término a discussao sobre o caréater .
tributario do pedagio. Nao permite mais
questionar: pedagio é tributo. E da espécie
taxa. Remunera os servicos de conservacédo
de estradas. Como a conservacao €
necessaria, em razdo do desgaste, pagardo

pelo servico os usuarios, na medida do uso.

O art. 150, V, do Texto Constitucional da
a esséncia da materialidade da hipotese de
incidéncia dessa taxa: ‘'pedagio pela
utilizacdo de vias conservadas pelo Poder
Pablico’. Essa descricdo ¢ plenamente
harmoénica com o conceito geral de taxa (art.

145, 1II): 'pela utilizagdo... de servigos
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publicos especificos e divisiveis, prestados

ao contribuinte ou postos a sua disposicao'.”

Também Ives Gandra Martins (1990:166)

afirma que:

"Por fim, o sexto principio cuida da
vedacdo a limitagdo ao trafego de pessoas ou
bens, no Pais, visto que o Brasil é uma
Federacdo e ndo uma Confederacio. A
vedacdo ¢é aos tributos estaduais e
municipais, capazes de gerar tratamento

diferenciado.

A excecio é feita aos pedagios, cuja
natureza de taxa fica definitivamente

consagrada no atual Texto Constitucional"

Duas questdes controversas resultam das
opinides acima referidas. A primeira diz respeito a possibilidade de
sua existéncia como imposto ou apenas como taxa. A segunda,
refere-se a discussdo sobre a caracteristica unicamente tributaria ou

ndo, do pedagio.
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34. PEDAGIO COMO TAXA OU PRECO.

Bemardo Ribeiro de Moraes (1987:170), ainda
sob o exame da Emenda Constitucional n° 18/65 teve oportunidade

de afirmar que:

"... Novo conceito de taxa foi admitido
no ordenamento juridico brasileiro, com
menor area de abrangéncia. O destino do
produto da respectiva arrecadagdo nao mais
caracterizava a taxa. Esta passou a ser
admitida exclusivamente diante de duas
razdes juridicas: em funcdo do exercicio
regular do poder de policia ou da utilizagao
de servigos publicos especificos e divisiveis
prestados ao contribuinte ou postos a sua

disposicao...

A partir de entdo o pedagio nao era mais
admitido como taxa, como espécie tributiria,

uma vez que:
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a) o novo conceito de taxa ndo admitia
mais o pedagio como taxa, prestacao

compulsoria.

Embora a andlise de Bernardo Ribeiro de -
Moraes tenha sido efetuada a luz de outro Texto Constitucional,
ainda hoje permanece atual, na medida em que as taxas continuam
com as mesmas caracteristicas, tanto pelo que dispde a Constituicao
Federal de 1988 (artigo 145, II), como pelo que esta estabelecido no

Codigo Tributério Nacional, como se viu anteriormente (artigo 77).

Porém, parece-nos que neste aspecto, assiste
razdo a Geraldo Ataliba e Aires Barreto, mas apenas no sentido
restrito de que a figura prevista no artigo 150, V, da Constitui¢do
Federal caracteriza-se como uma faxa-pedigio. Isto porque, embora
em alguns periodos ndo houvesse a previsdo constitucional, tal era
desnecessaria. O fato de ter-se alterado o conceito da taxa, a partir
de 1965, desvinculando-se a sua cobrangca do produto da
arrecadacdo, adotaram-se outros parametros ainda identificiveis no
pedagio. Assim é que em relacdio a este também existem as
caracteristicas da prestagdo de um servigo especifico e divisivel
(podendo ser um servigo piblico de interesse secundério, como se
viu). A diferenca continua sendo a compulsoriedade da taxa-peddgio.
E neste aspecto, nossa discordancia com o posicionamento de

Ataliba e Barreto.
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O fato de a Constituigéo anterior (com a
redacdo da Emenda Constitucional n° 01 de 1969) ter omitido a
expressa ressalva a cobranca do pedagio (como antes ja fizera a
Emenda Constitucional n°® 18/65 em relacio a Constituic;éo de 1946)
ndo significa que nesses periodos o pedagio ndo poderia ser

instituido como taxa.

Em decisdao de Recurso Extraordinéario, a luz
da Constituicio de 1967 (ja4 com a redacio da Emenda
Constitucional n° 1/69), afirmou o Ministro Xavier de Albuquerque
(1974:472):

"Tal escélio de interpretacdo histdrica
traz abono valioso a tese dos recorridos no
sentido de que se suprimiu a ressalva porque
desnecessaria, ndo porque se pretendessé

suprimir a instituicdo do pedagio.

Parece-me, alias, que o fato de ter estado
em nossos textos constitucionais, durante
certos periodos, a ressalva expressa do
pedagio, no ponto em que se cuidou da
proibigdo tradicional de tributos de transito,
deve ser tomado como contribuicao
pedagégica do constituinte em prol da

conclusdo de que tal ingresso ndo se inclui,
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por sua propria indole, entre os tributos

vedados.

Pode-se afirmar, assim que a inclusdo ou
exclusdao expressa da ressalva é irrelevante, e que também foi
possivel, em quaisquer dos periodos constitucionais examinados, a

existéncia da taxa-pedigio.

Hely Lopes Meireles (1971:35-36), depois de
também ‘conﬁrmar que a inclusdo do pedagio como excegdo (tanto
na Constituicdo de 1946 como na Constituicdo de 1967) constituiu
simples erro técnico, | afirma que a sua supressdo posterior ndo
autoriza, como fizeram alguns apressados intérpretes, a entender
ndo mais estar autorizada a sua cobranca (nem como preco, nem

como taxa).

E interessante situar, como informa Francisco
Gongalves Dias (1978:2) que, ao tempo da Emenda constitucional n°
01/69 (que nao excepcionava a cobranca do pedagio), surgiram duas
correntes: a dos que sustentavam a proibicdo da cobranca do
pedagio, baseados no argumento singelo de que a Emenda néo fez
- nenhuma referéncia ao pedagio, logo, o teria suprimido. Por outro
lado, os que sustentavam tratar-se de erro técnico. Neste sentido a

opinido de Hely Lopes Meirelles, ja exposta.

Mas, também Geraldo Ataliba (1971) pensava

desta maneira:
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"Na verdade, a éircunsténcia de se ter
eliminado no novo texto constitucional a
referéncia a taxa pedagio ndao importa a sua
supressdo, mas simplesmente, obriga a
reconhecer que o legislador constituinte
entendeu dispensavel, supérfluo e
despiciendo estar repetindo disposicdo de
mero cardter pedagobgico, anteriormente
formulada e sem qualquer justificagdo para
figurar no texto constitucional. Na verdade, a
permissibilidade da cobranca da taxa
pedagio ja estd contida na enunciagao

- genérica das regras em torno do instituto
juridico da taxa, sendo inteiramente
dispensavel a reiteracao especifica que se
continha na disposi¢do mencionada na
Constitui¢do de 1967. Por isso foi suprimida
na Emenda Constitucional n° 1. E errado,
pois, pretender extrair dai o argumento de

que passou a ser vedada".

Ora, ndo podemos concordar com a dupla
l6gica de Ataliba. Pois, se de um lado, ndo ha necessidade da

expressa previsdo do pedagio como taxa (sendo, portanto,
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desnecessaria a sua inclusdao na Constituicdo de 1988), nio teria
porque o mesmo afirmar enfaticamente de que, agora, ndo se

permite mais questionar, sendo o pedagio uma taxa.

Na verdade, o que se pode dizer é que a
disposicdo constitucional expressamente veda a instituicdo de tributos
que obstruam a circulagdo de pessoas ou coisas, com excegio da taxa-
peddgio. Tratando de preco, sua regulacao juridica ndo acontece no

capitulo tributario da Constituicéo.

Por outro lado, também entendemos que a
sua previsao como preco é "dispensivel, supérflua e despicienda" e, "Na
verdade, a permissibilidade da cobranga do preco-publico ja estd contida na
enunciagdo genérica das regras em torno do instituto juridico do prego-

publico" (parodiando as expressdes do proprio Ataliba).

3.5. O PEDAGIO-IMPOSTO.

Com relacdo a possibilidade atual da criacdo
do imposto-pedigio, especialmente em razdo do que estabelece o
Texto Magno, é inevitdvel a conclusio de que sua instituicao

afigura-se inconstitucional.
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Bernardo Ribeiro de Moraes (1987:171),
examinando tema sob o texto constitucional da Emenda
Constitucional n°® 01 de 1969 (que nao trazia a ressalva da cobranga

do pedéagio), entendia que:

"Como prestagdo-imposto é admitido apenas
para a Unido, que tem competéncia tributiria
para criar outros impostos ndo previstos no

sistema".

Naquele momento era possivel sustentar tal
opinido. Hoje, lembrando novamente a redacao do artigo 150, V, da
Constituicao Federal de 1988, que ressalva a cobranca do pedagio
~ (enquanto figura tributéria) pela utilizacdo de vias conservadas pelo

Poder Publico, a conclusdo nos parece que é diferente.

Embora tenhamos concluido pela
desnecessidade da expressa ressalva para a instituicdo do pedégio,
na medida em que esta outra vez foi incluida no Texto

Constitucional, é preciso examinar a sua redagao.

Assim € que a sua previsdao de existéncia,
enquanto tributo, é ressalvada apenas para os casos de utilizacao de
vias conservadas pelo Poder Publico, caracterizando uma

vinculacdo a uma atividade estatal especifica que a identifica com a
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taxa. Os impostos, como vimos, sdo exigidos dos contribuintes

independentemente de qualquer atividade estatal especifica.

Dai a conclusdo de que nao é possivel, hoje, a

cobrancga do imposto-pedagio.

Assim, o que releva analisar, j4 assentado que
o pedagio pode ser instituido como taxa, é a possibilidade da sua

criagdo como prego-publico.

Um primeiro ponto a destacar é que, sendo
desnecessaria a ressalva Constitucional para a instituicdo do pedagio-
tributo, da mesma forma é desnecessaria a previsao de sua
instituicdo como prego-piblico. O critério, portanto, para
estabelecer-se a possibilidade de sua criagdo como tal, deve ser
outro. FE preciso desvendar, nas demais competéncias
Constitucionais (e ndo nas tributarias), se o Poder Publico esti

autorizado a sua cobranca.
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CAPITULO IV.

4. A EXPERIENCIA DO PEDAGIO NO RIO GRANDE DO SUL.

4.1. COLOCACAO DO PROBLEMA.

Uma representagdo politico-partidaria (ver
ane>;o I), propds acdo direta de inconstitucionalidade, com
fundamento nos artigos 102, I, "a" e 103, VIII, da Constituicdo
Federal, para que se declarasse a inconstitucionalidade do Decreto
Estadual/RS n°® 34.417, de 24 de julho de 1992, que instituiu a tarifa
(pedagio) na estrada estadual RS/135. (antes, havia ingressado com
mandado de seguranga na justi¢a gadcha, questionando o mesmo

decreto).

As alegacdes, basicamente, sdo de que ndo se

poderia, por decreto, instituir tal preco, vez que decretos somente
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teriam poder de regulamentar uma determinada .lei, inexistente no
caso; ndo se trataria de preco ou tarifa, mas de verdadeira taxa e,
como tal, somente por lei poderia ser criada. Ainda, que sendo
criada por decreto, além de violar o principio da legalidade, estaria
ofendendo a vedacdo constitucional de limitagdo ao trafego de

pessoas ou bens.

No caso concreto acima relatado, afirma o

autor, citando Alberto Deodato (Anexo I, p. 192):

"O debate da obrigatoriedade nado é
sobre se o tributo é obrigatoriamente pago,
mas se O servio que a taxa retribui é
obrigatoriamente pedido,‘ isto & se o
individuo é obrigado a pedir ou aceitar ESSE

' SERVICO ESPECIAL' (grifos nossos).

Cita, ainda, na referida acdo o jurista, IVES

GANDRA MARTINS (Anexo I, p. 193):

"Se o Estado fornecer um servigo publico
DE NECESSARIA UTILIZACAO, SEM QUE
O USUARIO POSSA ESCOLHER OUTRA
ALTERNATIVA PARA DELE PRESCINDIR,
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a relacdo que se vislumbra ndo é de mera
coordenacdo entre as partes, mas de

imposicao (grifos nossos).
E arremata o proprio autor (Anexo I, p. 193):

"A particularidade que realmente
identifica a tipicidade da taxa, ao mesmo
tempo que a distingue do preco publico e do
imposto, é a forma compulsoria ou exclusiva
com que o servico é prestado, NAO
RESTANDO AO USUARIO QUALQUER
OUTRA ALTERNATIVA (grifos nossos).

Afirma ainda o autor (Anexo I, p. 199) que
"quando o executivo, em sua discricionariedade,‘ julga oportuno e
conveniente cobrar pedégio pelo uso de via conservada pelo Poder
Pﬁblicd Estadual, caso exemplificativo, dentre outros, da RS5-135,
entre Passo Fundo e Getiilio Vargas, e entende ser o pedagio preco e
ndo taxa, como se sabe e ficou provado anteriormente, age em
desrespeito a norma constitucional, afronta o principio da
legalidade, ndo atenta para o interesse pﬁbh'co que emerge da vida
comunitiria e que certamente nio é o de pagar mais encargos,
principalmente para transitar QUE TEM COMO OPGAO
EXCLUSIVA (grifos nossos).
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Embora o caso concreto sob exame ainda
dependa de decisdo final, percebe-se que o proprio autor da aludida
acio direta de inconstitucionalidade entende que HA
NECESSIDADE DE VIA ALTERNATIVA PARA QUE SE
DESCARACTERIZE A  COMPULSORIEDADE, E, AO
CONTRARIO, FIQUE CARACT ERIZADO O PRECO PUBLICO.

Na verdade, existindo via alternativa,
demonstrada sua existéncia, sem a minima sombra de davida, esta
caracterizado o pedagio como preco e ndo como taxa, onde a

compulsoriedade deve estar presente.

4.2. O PRODUTO DA ARRECADACAO.

Constata-se, no presente caso concreto, que
as quantias arrecadadas no pedagio da aludida rodovia, serdo ali
aplicados, por destinagdo especifica, o que mais ainda caracteriza o
preco pﬁblico. No caso concreto em exame, Os valores sao
depositados em conta especifica, em Banco Estadual localizado na

regido onde é arrecadado o pedagio.

Além do mais, para melhor caracterizar a
figura do preco publico neste caso concreto, existe, no Estado do Rio

Grande do Sul, Conselhos Regionais, que, segundo a legislacao
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estadual é formado por entidades representativas de cada regido do
Estado, que determinam as prioridades para aplicagao dos recursos

na estrada, ou seja, se em sinalizagao, recapeamento, etc.

Em se tratando de preco publico, a
remuneragdo obtida com a prestagdo do servigo que deu origem a
- cobranga, é claro, deve ser utilizado para a manutencdo do servigo

oferecido

Bem se vé, portanto, que a figura juridica
aqui discutida é efetivamente a do preco publico. Esta, pois, bem
caracterizada a existéncia de via alternativa e demonstrado que as

quantias arrecadadas serdo aplicadas na propria rodovia.

4.3. ASPECTOS ]UDICIAIS DA QUESTAO.

Por outro lado, é preciso dar-se conta que
as controvérsias em torno da figura do "pedagio" acirraram-se a
partir da Constitui¢do de 1988, pelo que se contém no artigo 150,
que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios,

entre outros:
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"V - Estabelecer limitacdes ao tréfego. de
pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada

-a cobranca de pedagio pela utilizagdo de vias

conservadas pelo poder publico".

Apressadamente se tem concluido que, a
partir do novo texto constitucional, o pedagio s6 pode ser instituido

como tributo (taxa, mais especificamente).

Parece-nos erréneo este posicionamento. Nao
se pode esquecer que a limitagdo acima estd inserida no capitulo
constitucional tributério, e regula matéria tributaria, apenas.
Significa dizer que o pedagio, quando caracterizado como tributo,
pode ser instituido, nas condic¢Ges estabelecidas pélo inciso V do
artigo 150. Neste caso, evidentemente, deve nortear-se,

obrigatoriamente, pelas normas constitucionais tributarias.

Tal entendimento, todavia, nao excluiu do
campo juridico, a possibilidade da instituicdo do pedagio como
preco, desde que nao caracterizada a sua natureza tributaria. Nao é
outro a conclusdo se pode tirar do que se 1é no artigo 5° do Coédigo

Tributario Nacional:
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"A natureza juridica especifica do tributo
é determinada pelo fato geraqor da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevante para

qualifica-la:

I - a denominacdo e demais caracteristicas

formais adotadas pela lei.

Il - a destinagdo legal do produto de sua

arrecadacao".

Ora, senso contrario, nao se caracterizando a
figura juridica pelos especificos elementos definidores de qualquer
uma das espécies tributéarias, tributo nao é. O simples "nomen juris",
se por um lado, nio é suficiente para descaracterizar a existéncia de
um tributo, por outro, também nio é suficiente péra caracterizar a

sua existéncia.

Desta forma, a caracterizagdo do pedagio
como figura tributaria prevista na Constituicdio deve
necessariamente passar pelos exame do instituto tal como criado.
Presentes todos os elementos que definem uma taxa, taxa sera.
Ausentes, taxa ndo serad. Insista-se, a figura tributaria chamada
pedagio, s6 poderia estar prevista no capitulo constitucional
tributario. A figura ndo tributéria (no caso, preco) também chamada

- pedagio, ndo poderia estar prevista no capitulo tributario.
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Sem duvida nenhuma, ambas figuras
coexistem. A Constituicao atual nao extinguiu o inSﬁtuto juridico do
preco. O alcance do inciso V do artigo 150 encontra seus limites no
instituto pedégio enquanto tributo. Sua outra caracteriza¢io, como

preco, encontra guarida nas normas gerais de Direito Financeiro.

E interessante analisar, neste momento,
sentenca de magistrado do Estado do Rio Grande do Sul, (Anexo I,
p- 212) que decidindo pela taxa-pedagio (também tratando do
mesmo decreto ora em exame, no mandado de seguranca ja

referido), assim afirmou:

"Esta  colocacdo  constitucional &
evidente, pelo aspecto juridico, de ter
incluido sob a 6tica tributéria a instituicio de
pédégios. E, em matéria constitucional e
tributéria, a instituicdo, seja de taxa, seja de
preco-publico, ha que a regulamentagdo e
sua extensdo ser precedida, sempre, de lei. -
Isto é elementar e estd patenteado e
consagrado constitucionalmente. Agora, o
pedagio é tributo? Entendo que sim. Socorro-
me do ensinamento de Aliomar Baleeiro e
Sacha Calmon Navarro Coélho sobre a

matéria em julgamento.
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Sacha Calmon Navarro Coélho em sua obra
Comentarios a Constituicio de 1988 - Sistema Tributario, p. 70,

comenta o seguinte:

'O pedagio ou rodagio é uma taxa muito
especial e assemelha-se aos '"direitos
medievais" sobre passagem. Agora cobra-lo
pela mera disponibi]i‘dade € um disparate. Se
a moda pegar os "espacgos publicos", o uso
que deles facam os cidadéo, logo. estardo
fecundando as mais esdruxulas taxacoes.
Entdo ¢ de se concluir que os rodagios ou
pedagios historicamente ligados ao 6nus de
pagar para passar, sO encontram
legitimidade  constitucional perante a
Constituicdo de 1988 se tiverem como fato
gerador a prestacdo dos servicos de
conservacdo e melhoramento das vias
trafegaveis e se foram pagas somente pelos
usuarios, pois que sdo os que estdo a usufruir
os servigos estatais. A cobranca de pedagio
pelo simples direito de passar & um
anacronismo tolerado pelo constituinte (art.

150, V, da CF), mas que deve adaptar-se a
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outro preceito constitucional, o do art. 145,
I, que cuida do fato gerador das taxas, além
dos dispositivos constitucionais como o da
igualdade e o da tipicidade, bem como o que
veda as taxas terem base de cdlculo de

imposto'.

Continuando, refere que: 'devemos
advertir que o pedagio enquanto taxa, é
cobrado ndo pelo uso do bem publico, ou
seja, a rodovia, mas pelos especiais sérvic;os
que determinados tipos de estradas,
mantidas e conservadas pelo Poder Publico,
oferecem aos seus usudrios (pistas duplas,
iluminacdo feérica, vigilancia constante,
servicos de telefonia a margem, constante
manutencido das pistas de rolamento e de
placas de ou signos de sinalizagdo etc.). E
que, como visto, as taxas apresentam fatos
geradores, a prestacdo de servigos publicos
especificos e divisiveis ou o regular exercicio
do poder de policia'. 'Historicamente é taxa

pelo uso de estradas ptblicas'.

A definicdo posta é clara e se traduz na

melhor interpretacdo sobre a mnatureza

2

juridico-tributé.ria do que seja o pedégio. E
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taxa. Necessaria, pois, lei que a institua,
preservando-se, modo  concreto, o0s
principios da legalidade, da tipicidade e da
anualidade”

E enfatizar que a citacdo de Navarro Coélho
referida na sentenca, trata de comentério sobre o pedagio enquanto
taxa, pois inserido na sua obra (1990:68), no item 40 - O PEDAGIO
COMO TAXA - OFATO GERADOR:

Tal comentirio ndo se aplica ao presente
caso. Ali, trata-se de criticar a criacdo do pedagio, enquanto taxa,
pelo simples direito de passar. Nao € o caso presente. Aqui, ndo se
trata de mero direito de passar, sendo que criacdo de pedagio para
conservacdo de rodovia. A discussao deve centrar-se, isto sim, na
compulsoriedade ou nédo. Na existéncia de via alternativa ou nao.
Tais observacdes mereceram consideragdes tanto de Sacha Calmon

como de José Afonso da Silva.

E o mesmo Sacha Calmon Navarro Coélho

(1990:68) quem esclarece:

"Modernamente o pedagio tanto pode ser
um preco como uma taxa, dependendo do

regime juridico que venha a ser adotado para
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institui-lo. Uma coisa, porém, é certa, ndo se
cobra pedagio, seja taxa, seja preco, pela
mera disponibilidade das vias trafegaveis"
(IN Comentarios a Constituicdo de 1988 -

Sistema Tributario, Forense, 1° edi¢ao, 1990).

N3&o se desconhece, aqui, das dificuldades de
caracterizar o pedagio como prego ou taxa, evidentemente. Porém,
como se tém afirmado, a legislagdo riograndense teve o cuidado,
exatamente em razdo de tais dificuldades, de bem acentuar as

caracteristicas tarifarias do pedagio que instituiu. No dizer de José

Afonso da Silva (1992:604):

"7°) Principio da ilimitabilidade do
trafego de pessoal ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais,
ressalvada a cobranca de pedagio pela
utilizacdo de vias conservadas pelo Poder-
Pablico (art. 150, V). Essa é uma regra
complementar do direito a livre circulagéo de
pessoas e de bens. O pedédgio ndo era
considerado tributo, mas uma forma de
preco publico. Agora, ao fazer a ressalva dele

em relacdo aos tributos, fica ainda maior a
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davida quanto a sua natureza. Enfim, ele
esta definitivamente no limiar do conceito de
tributo, TUDO DEPENDENDO DE SE DAR,
OU NAO, RAZOAVEL OPCAO AOS
USUARIOS QUANTO A OUTRA VIA NAO
SUJEITA AO PEDAGIO; MAS, NA MEDIDA
EM QUE SE ESTENDE A TODAS AS
RODOVIAS, SUA CARACTERIZACAO
TRIBUTARIA SE ACENTUA".

Como se vé, embora possa parecer acentuada
a natureza tributaria do pedagio, a evidéncia ndo se excluiu do
sistema constitucional brasileiro a figura do pedéagio como preco. O
que se faz necessério; isto sim, em razdo dos estreitos lacos entre
uma e outra figura, é que bem se caracterize o instituto, quando de
sua criacdo. Como “acima se viu, concedendo-se ao usuario

RAZOAVEL OPCAO, ainda é possivel a criagdo do pedagio-preco.

Tal interpretagdio nao é apenas logica e
‘evidente. Nio se pode confundir preco com taxa e desconhecer o
carater compulsorio que diferencia uma e outra. Parece-nos que isto
vem bem caracterizado na legislagﬁo ora em exame, pois se deu
razoavel opg¢do aos usudrios (quando houve o cuidado de

demonstrar a existéncia de via alternativa).
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Tanto esta discussdo (sobre a existéncia de
via alternativa para caracterizar o pedagio-preco) tem relevancia,
que, em decisdo sobre pedido de suspensdo da liminar (na mesma
acdo acima referida), no Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, disse (alertando que o exame mais pormenorizado
ndo seria cabivel no pedido de suspensdo) o Desembargador José

Barison (Anexo III, p. 220):

'J& a natureza do pedagio autorizado
pelo Decreto do Executivo, também

comporta discussdes juridicas".

"Agora, ocupando-se especificamente do -
exame que interessa de forma mais direta ao
deferimento da providéncia reclamada,

tenho que ndo ha como deixar de acolhé-la.

Com efeito, ao que se colhe da leitura do
proprio Decreto tido como ilegal, o pedagio
em tela visa a arrecadagdo de recursos para a
manutencdo e restauracdo da rodovia,
providéncia de interesse puablico
incontestavel. Desse modo, ainda que se
tenha presente que o rito do mandado de

seguranca indica a solucdo definitiva da agéo
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em curto espago de tempo, ndo como negar,
mesmo assim,, impedida neste interregno a
adocdo daquela providéncia, vé-se lesionado
o interesse publico, que deve, em principio,

enquanto indefinida a causa, prevalecer".

De salientar, mais uma vez, que a decisao
acima transcrita ndo adentrou ao mérito da natureza juridica do
pedagio. Mas releva na mesma o fato de ter sensibilizado o
magistrado o fato de que a natureza juridica do pedagio comporta

discussoes.

Desta forma, o que se pretende, é centrar a
discussdo naquilo que é essencial, ou seja, nas discussbes sobre a
compulsoriedade ou néo, e sobre a existéncia de via alternativa. No
caso do pedagio instituido pelo Poder Puablico Estadual do Rio
Grande do Sul, parece-nos que estamos realmente diante de uma

tarifa.

O proprio autor da referida acdo de
inconstitucionalidade (Anexo I, p. 193) reconhece a ﬁgufa do

pedagio-preco, quando afirma:

"Também IVES GANDRA MARTINS, no

X Simpo6sio Nacional de Direito Tributario,
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assim explicou a questdo: 'Se o Estado
fornecer um servigo publico de necessaria
utilizacdo, sem que o usudrio possa escolher
outra alternativa para dele prescindir, a
relacdo que se vislumbra ndo é de mera
coordenacdo entre as partes, mas de
imposigao' '(Em Cadernos de Pesquisas

Tributarias, N° 10, pag. 174).

A  particularidade que realmente
identifica a tipicidade da taxa, ao» mesmo
tempo que a distingue do prego piblico e do
imposto, é a forma compulsoéria ou exclusiva
com que o servico publico é prestado, nado
restando ao usuario qualquer outra

alternativa.

Ao contrario do que ocorre com os
tributos, entre as quais a taxa, que nao
poderdo ser criados sendo por lei, a vista do
que dispde a Constituicdo Federal, e como
conseqiiéncia a Estadual, os pregos
prescindem de lei para serem criados ou
majorados, e de prévia autoriZagéo
\\orgamentéria para serem arrecadados em

cada exercicio financeiro".



78

Como se observa, havendo via alternativa,

pode-se cobrar o prego, prescindindo de lei.

4.4. PRECO POR DECRETO.

Uma outra alegacdo feita no caso em exame,
é de que, mesmo em se tratando de preco, ndo poderia o Estado

institui-lo através de Decreto.

De acordo com o artigo 82, V, da
Constituicao | Estadual do Rio Grande do Sul, "corripete
privativamente ao Governador do Estado expedir decretos e
regulamentos para a fiel execucdo das leis. Ora, a evidéncia ha
decretos regulamentares de leis aprovadas pelo Poder Legislativo,
para casos especificos, e decretos que se inserem no ambito proprio
da administragdo publica estadual, j4 nascidos com fundamento na
propria Constituigao estadﬁél (com fulcro evidente na Constitui¢ao
Federal, especialmente artigo 84, VI), e que conferem ao Poder
Publico a discricionariedade, no ambito do Direito Financeiro, de

administrarem a coisa publica, preco, inclusive, através de Decretos.

A legislacio gaticha em exame estd em
acordo com a constitucional independéncia e harmonia dos poderes,

porque os textos magnos federal e estadual, especificamente este
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ulimo (com base naquele, evidentemente), bem delimitam a
competéncia do executivo, no que se refere a Administracio Publica

em matéria de transportes e vias rodoviarias.

Assim é que ja no artigo 19, "caput’, da
Constituicdo Estadual se prevé que a Administracao Publica, direta
e indireta, visa & promogdo do bem publico e a prestacdo de servicos
(...). O artigo 157, "caput, II e VI estabelecem que o Estado, na
organizacao de sua economia zelara, éntre outros principios, pela
promogao do bem estar do homem como fim essencial da produgao
e do desenvolvimento econémico (II), bem como pela planiﬁcac;'ﬁo
do desenvolvimento, determinante para o setor publico e indicativo

para o setor privado (VI).

Nao bastassem tais disposicdes, lembre-se,
ainda, o que dispde o artigo 178, "caput" e inciso I, onde fica
estabelecida e responsabilidade do Estado com a politica de
transportes de passageiros, com objetivos, entre outros, de atingir
seus fins econdmicos e sociais. Por outro lado, estabelece o artigo 82,
II, que compete privativamente ao Governador exercer, com auxilio
dos Secretarios de Estado, a direcdo superior da Administracdo
Estadual e o artigo 90, I, estabelece a competéncia dos Seci'etérios
Estaduais de coordenar, orientar e supervisionar os oOrgdos da
administracio estadual compreendidos na é&rea da respectiva

Secretaria.

Sem davida alguma, tais dispositivos

constitucionais estaduais conferem ao Poder Executivo a
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competéncia para a administracdo das vias pﬁblicés a seu encargo,
preocupando-se com a sua manutengdo, com o seu bom estado de
trafegabilidade ca seguranca dos usudarios. Tais atividades inserem-
se nas suas especificas e peculiares responsabilidades, visando o
bem estar publico, garantidos, no caso, pelé manutencao de

estradas.

Esta manutencdo pode-se dar, sem duavida,
através da éobranc;a de taxas ou pela distribuicdo de verbas vpﬁblicas
arrecadadas através dos impostos. Mas também se pode dar. pela
cobranca de preco ou tarifa, que ndo onera toda uma comunidade,
mas apenas aqueles que dela usufruem. Aqui est4, bem presente, o
,poder discricionario da administragdo puablica, que ndo pode sér
cerceado por outro poder, seja legislativo, seja judiciario” (o que nao
implica, evidentemente, subtrair-se deste Poder, toda e qualquer

apreciacdo).

4.5. CONCLUSOES SOBRE O CASO CONCRETO.

Isto bem demonstra como ¢é possivel
diferenciar quando estamos diante de um verdadeiro prego publico,

e nao de um tributo.
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No caso em exame, procurou-se demonstrar,
através da apresentacdo de mapa rodoviario oficial, do
Departamento Autonomo de Estradas de Rodagem do Rio Grande
do Sul, integrante do Sistema Rodoviario Estadual SRE/RS, firmado
por engehheiro responsavel, a existéncia de vias alternativas. Esta
demonstragdo, parece-nos, em cada caso concreto, é que vai apontar

os caminhos que vdo determinar a existéncia de tributo ou preco.

Desta forma, demonstrando-se a existéncia
de vias alternativas e a estrita aplicacdo das verbas na rodovia onde
o pedéagio é cobrado, temos a sua caracterizagdo como prego, e ndo

como tributo.

Esta foi uma das preocupacdes fundamentais
neste caso concreto e que, pelo menos até o momento, tem merecido
a atencdo de alguns dos julgadores. Esta € uma das razbdes para a

abordagem do tema sob tal enfoque.

A partir do exame do caso acima,
pretendemos analisar, a seguir, outras situacdes concretas, ainda a
luz do sistema juridico brasileiro, que nos permitirdo identificar a
dupla possibilidade de instituicdo do pedagio, como preco ou

tributo.
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CAPITULO V.

5. O PEDAGIO COMO TAXA OU PRECO:
ALGUMAS DECISOES JUDICIALIS.

5.1. 'QUESTOES RELATIVAS AO SELO-PEDADIO.

Pelo que até o presente momento foi
examinado, cremos ter realizado uma resenha sobre o tema pedagio

e a sua inclusdo nesta ou naquela figura juridica (tributaria ou néo).

Resta, antes de concluir, tentar realizar uma
sintese do que até agora foi exposto, j4 avancando nalgumas
conclusdes. Afinal, o pedagio é preco publico ou taxa? J4 afirmamos
crer que o pedagio pode assumir tanto uma como outra das formas

acima. Também se disse que sua caracterizagdo vai depender do
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exame especifico de cada pedagio criado (detectando-se os seus

elementos).

Assim, teoricamente, pode-se afirmar que o

pedagio é viavel tanto como taxa como prego-publico.

Dizemos teoricamente porque a afirmacio
acima ainda depende de um outro dado, qual seja, o exame prético
de cada legislacao, no caso, a legislacdo brasileira (Constitucional e
infraconstitucional), para, ai sim, concluir-se pela sua viabilidade de

institui¢do no atual quadro juridico brasileiro.

Um dos pedagios mais .discutidos
ultimamente, ja sob as disposi¢des do z;ltual texto constitucional, é
relativo a lei federal n° 7.712, de 22 de dezembro de 1988, conhecida
como ‘"selo-pedagio". Algumas das decisdes judiciais que o
fulminaram de inconstitucional, aparentemente confirmariam a tese
de que o pedagio s6 pode ser editado como taxa. O Tribunal
Regional Federal da 5% Regido (1992:503) decidiu que " Em razao de
como foi tratado na Lei Magna, avulta o pedagio como sendo taxa,

nao se lhe podendo negar a feicdo tributaria).

A primeira vista, a decisdo acima ndo deixa
margem nenhuma de duvidas no sentido de que atualmente o
pedagio somente pode existir como taxa. Ndo nos parece, no

entanto, que seja assim.

Melhor examinando as razdes de voto do Juiz

Federal relator, José Delgado, é possivel chegar a conclusio
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diferente. Quando se examina uma decisdo judicial, é preciso
atender para os seus estreitos limites com a conseqiiente vinculagdo
especifica ao caso julgado. O que significa que ndo se pode concluir

apressadamente que a decisdo é abrangente para os demais casos.

Assim é que, no voto do Juiz José Delgado

(1992:504) se lé:

"A caracterizagdo do pedégio como taxa

esta assentada nos fundamentos seguintes: ,

- O montante devido leva em-
consideracio o desgaste provocado nas
rodovias federais pelos veiculos que as
utilizam, tudo decorrente do peso do veiculo

e do seu potencial de uso".

Como se pode observar, a decisdo que afirma
que o pedagio é taxa, esta diretamente relacionada com a instituigao
do selo-pedagio. E, neste caso especifico, houve a sua criagdo como
taxa, e sem obediéncia aos principios tributarios que a regem. Dai a
sua inconstitucionalidade. £ verdade, também, que na mesma

decisdo o magistrado (1992:506) afirma que:
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"Assinalo que, em face de como o
pedagio foi tratado na Constituicdo de 1988,
ndo se lhe pode negar a feicao tributaria. De
nenhum sentido teria a ressalva posta pelo
Constituinte no art. 150, V, 'in fine', se ndo
fosse o de considerar o pedagio como uma

espécie de tributo".

Cita, logo a seguir, Aliomar Baleeiro
(1981:324), para quem "O proprietario do veiculo forca o Poder
Publico a melhorar pavimentacdo, instalar sinalizagdes elétricas,
inspecionar periodicamente maquinas e freios, dirigir o trafego nos
pontos de congestionamento e estabelecer permanente policia de
velocidade e da observancia das regras de prudéncia e pericia de
transito. A taxa fornece a autoridade o meio de o automobilista
indenizar o Estado pelo uso de coisa conveniente a seus interesses,
mas que ocasionam riscos para o puablico e maiores despesas para os

servigos governamentais".

Na mesma decisdo (Op. cit, p. 506-507)
afirma o magistrado que "A taxa, em nosso sistema constitucional,
esta constituida com base nos elementos que compdem a teoria
pluralista, pelo que, conforme o art. 145, II, da C.F., sdo devidas em

razdo do poder de policia ou pela utilizacéo, efetiva ou potencial, de
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servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte

ou postos a sua disposicao".

Ora, nao se desconhece que a taxa tenha as
caracteristicas acima enumeradas. E, exatamente por tais
caracteristicas é que se deve reconhecer, forcosamente, que a decisdo
concluiu pela existéncia de taxa em relacdo ao caso. especifico do
"selo-pedagio”. Tanto é assim que examina as caracteristicas
compulsérias da taxa. Contrariamente, ndo estando presente a

compulsoriedade, de taxa néo se pode tratar.

52.CONTROVERSIA EM TORNO DAS RODOVIAS
PAULISTAS.

Uma das experiéncias-mais significativas, na
moderna realidade brasileira, diz respeito a implantacdo da
cobranca do pedéagio em rodovias paulistas, através de precos

publicos.

O Decreto Lei n°® 05, de 06.03.69 autorizou o
governo pauﬁsta a organizar e constituir uma sociedade por agdes
de capital autorizado, com o objetivo de explorar, através de
concessdo, duas rodovias estaduais, a "Via Anchiéta" e a "Via

Anhangiiera (denominada rodovia dos imigrantes), ambas ligando
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as cidades de Sdo Paulo e Santos. Constituida a empresa
DESENVOLVIMENTO RODOVIARIO S/A (DERSA), a mesma
passou a explorar as rodovias aludidas, sendo que, no caso da
rodovia do imigrantes a exploragdo incluia a construgio da estrada,

o que efetivamente ocorreu.

O caso paulista, como se pode | observar,
diferencia-se um pouco do caso sulriograndense, na medida em que,
naquele, foi constituida uma empresa de capital autorizado, que
exploraria as rodovias, mediante concessdo. No segundo caso, o
proprio Estado, através de uma Autarquia, explora os servigos de
pedégio. Uma terceira possibilidade, como ja antecipamos, diversa
dessas duas, seria a exploracdo mediante a concessdo a empresa

privada: é a privatizacdo das rodovias.

De qualquer maneira, também a férmula
paulista deu margem a contestagdes judiciais. Examinemos alguns

aspectos relevantes dessas decisdes.

5.3. AS RELACOES ENTRE OS CASOS APRESENTADOS.

Diferentemente do caso do selo-pedagio, no
especifico Decreto N° 34.417/92 do Estado do Rio Grande do Sul,

criou-se a via alternativa.
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Na Acao Direta de Inconstitucionalidade foi

negada a suspensao liminar do Decreto.

E evidente que uma decisio liminar
(concessiva ou nido da medida), ndo examina, ainda o mérito.
Inobstante, para poder analisar um dos pré-requisitos necesséarios
para decidir sobre a medida cautelar, ou seja, o "fumus boni juris" o
julgador pelo menos deve tangenciar a matéria de mérito. Ai, muitas
vézes, é possivel detectar os caminhos a serem seguidos pela futura

decisao.

Claro esta que interpretar uma decisao
liminar ndo significa apontar com absoluta certeza qual sera a
decisdo futura. Porém, é muita significativa a decisdo unanime
proferida liminarmente na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
800-5, julgada pelos Minisfros do Supremo Tribunal Federal, por seu
Tribunal Pleno. Foi Relator o Ministro Ilmar Galvao, que assim se
manifestou (Anexo IV, p. 230):

"Como prego publico (tarifa) nao esta o
pedagio sujeito aos requisitos cbnstitucionajs
que disciplinam os tributos, podendo ser
cobrado na forma e no quantum fixado por
decreto de quem utiliza espontaneamente o

bem ou servigo tarifado".
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Por outro lado, como visto no item 3 do
capitulo IV, examinamos a posicdo de Sacha Calmon Navarro
Coélho. A decisdo do S.T.F. também debrucou-se sobre a mesma.
Assinala que Navarro Coélho reconhece a possibilidade de as obras
ou servigos publicos serem prestados pelos particulares mediante
concessio, e disto conclui o Ministro, que o autor citado reconhece
que "o pedagio pode revestir a natureza de preco publico, e ai,
parece ter identificado a sua verdadeira natureza" (Anexo IV, p-

228).

Se um servigo, e neste caso a conservagéo de
estradas, pode ser prestado, tanto pelo Estado como pelo particular,
mediante concessdo, qualquer um dos dois podera cobrar preco.
Pois, qual diferenca existiria, na prestacdo de servico por um ou
outro? nenhuma. Dai poder-se concluir que ndo é este fato que
descaracteriza o pedagio como preco. O que é preciso averiguar,

caso a caso, € a existéncia ou nao da via alternativa.

Neste sentido, Ives Gandra Martins,
(1985:179) que hoje entende ser o pedagio unicamente taxa, como

vimos, escreveu no passado:

"Pela resposta dada a primeira questao, a
irrelevancia da entidade prestadora e
arrecadadora, em nossa opinido, é manifesta.

Na medida em que o isolado elemento



90

subjetivo seja despiciendo para caracterizar o
servico publico, podendo ser prestado por
entidades publicas ou privadas, a condigdo
de ser o mesmo veiculado por particulares
na altera o perfil do tipo de servico a ser

remunerado por taxa ou preco publico".

Assim, o que importa efetivamente é a
natureza do servigo prestado, e ndo quem o presta. Apesar das
respeitaveis opinides em contrario, o Estado moderno tem-se
caracterizado pela intensa intefvenc;éo no dominio econdmico.
Assim, as vezes presta servi¢os que nao sdo necessariamente
publicos mas que, em razao de determinadas condi¢bes dadas, passa
a ser de interesse publico presta-lo. Ao contrario, muitas vezes,
servicos que poderiam ser caracterizados como publicos, sdo
prestados pelos particulares. A compulsoriedade ou a
voluntariedade do vinculo que se estabelece é que determinaré a sua

natureza juridica.

Para Cretella Junior (1967:150), "O fato de que
as tarifas constituam emanacdo da vontade do Estado ndo é
suficiente para imprimir-lhes natureza tributaria. Falta-lhes, de uma
parte, o liame a um servigo obrigatério, oriundo da soberania do
Estado. A contribui¢dao dos particulares é voluntaria, no sentido de
que a simples disponibilidade do servigo ndo justifica a imposicao

do pagamento, fazendo-se mister a utilizagdo pessoal. De outro
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lado, a fixacdo das tarifas é um ato administrativo, usualmente
exercido pelo Poder Executivo. As taxas, ao contrario, como espécie
tributaria que sdo, somente podem ser instituidas em lej, isto é, em
ato materialmente legislativo, por forca do principio classico da

representacdo como base do poder impositivo fiscal".

Tal ato administrativo, como se viu, tem
expressa previsdo Constitucional. O artigo 84, VI, estd assim

redigido:

"Art. 84 - Compete privativamente ao

Presidente da Repiblica:

VI - dispor sobre a organizacdo e o
funcionamento da administragdo federal, na

forma da lei.".

Ora, de que forma dispde o executivo sobre
organiza¢do e funcionamento da administracdo federal? Uma das
formas é o decreto. Assim, na instituicdo do pedagio como preco,
esta autorizado constitucionalmente o executivo, sem necessidade

de autorizagao legislativa.
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Competindo ao Estado estabelecer a politica
de desenvolvimento, ao cobrar um preco daqueles que se utilizam
de uma determinada rodovia, estd implementando uma politica
definida que, entre outros postulados, contém aquele de onerar
apenas os beneficiarios das .melhorias. Cabendo, ainda, aqueles que

nao pretendam pagar tal preco, utilizarem-se de rodovia alternativa.

Hely Lopes Meirelles (1971:13) ratifica tal

posicionamento ao afirmar que a tarifa destina-se:

"...a Temunerar os servi¢os pro-cidadao,
isto é, aqueles que visam a dar comodidade
aos usudrios ou a satisfazé-los em suas
necessidades pessoais, telefone, energia
elétrica domiciliar, transportes, etc.), ao
passo que a taxa é adequada para o custeio
dos servigos pré-comunidade, ou seja,
aqueles que se destinam a atender as
exigéncias da  coletividade  (embora
divisiveis) e, por isso mesmo devem ser
prestados em caradter compulsério e
independentemente de solicitacio  dos
contribuintes. Todo servico publico ou de
utilidade  puablica ndo  essencial a
comunidade, mas de interesse de

determinadas pessoas ou de certos grupos,
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deve ser remunerado por tarifa, para que os
encargos de sua manutengdo onerem,
unicamente, aqueles que os utilizem (por ato
espontdneo de sua vontade). (Tal citacdo
também foi utilizada na decisdo do Supremo

Tribunal Federal, antes examinada).

Além do carater voluntario do preco-
pedégio, é importante salientar que isto ndo é suficiente. Como
examinado no presente trabalho, a natureza do servigo prestado
também deve ser observada. Assim, quando estivermos diante de
servigo puablico propriamente dito, ou seja, quando nao é possivel a
delegacdo aos particulares, ndo é possivel a sua criagdo como prego
publico. Ndo é outro o entendimento de Gilberto De Ulhda Canto
(1985:105), que chama a atencdo para o fato de que o critério
distintivo deve ser buscado é exatamente na diferenca entre servigos
que emanam da soberania do Estado, e que s6 podem ser oferecidos
por ele, e aqueles denominados pré-cidaddo, que sdo delegaveis.
Nestes ultimos é que é possivel a instituicdo do prego-pedagio, seja
através do Poder Executivo, seja através de particulares. Afirma o
citado autor que "E certo que alguns serVigos somente poderao ser
prestados se tiverem acentuado grau de utilizacdo coletiva, ndo
comportando, sob pena de se tornarem inviaveis ou absolutamente

ineficientes, qualquer nivel de facultatividade; em tais casos, sua
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remuneracdo terd de ser mediante taxa, ndo através de preco

puablico.

Assim, tratando-se de servico de construcao
ou manutencdo de rodovia, 5 evidéncia estamos diante de um
servigo de utilidade publica, que, tanto pode ser delegado como
prestado pelo proprio Estado. Sendo voluntaria a sua utilizagdo,

estamos diante de um preco publico.
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CAPIiTULO VI.

6. A INTERPRETACAO DOGMATICA NO DIREITO
E EM ESPECIAL NO DIREITO TRIBUTARIO.

6.1. INTEGRACAO E INTERPRETACAO NO DIREITO
| TRIBUTARIO BRASILEIRO.

O Direito tributério brasileiro é expresso com
relagdo a integragdo, de acordo com o que vem contido no artigo 108

do Cédigo Tributério Nacional, que estabelece:

"Art. 108: Na auséncia de disposicao
expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacdo

tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:
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I- a analogia;
II. - os principios gerais de direito tributario.
III - os principios gerais de direito publico.

IV - a eqiiidade.

Por ai j4 podemos observar o que foi
acolhido, em matéria tributéria, sobre a integracdo. E constatamos
que a heterointegracao foi adotada de forma mais restrita que na lei

civil, admitindo apenas o uso da eqiiidade.

No que diz respeito a auto-integracdo, a
admite integralmente (sempre com base na categorizacio de
Bobbio). Além da analogia, admite a lei tributaria o recurso, nao
apenas aos principios gerais de direito tributario, como também aos

principios gerais de direito ptblico.

Com relagao aos principios gerais de direito,
estabelece o Codigo Tributario Nacional, ainda, no seu artigo 109,
que os principios gerais de direito privado podem ser utilizados
apenas para pesquisa da definicdo, do contetido e alcance de seus
institutos, conceitos e formas, mas jamais para a definicdio dos

efeitos tributéarios.

Assim, exemplificativamente, quando
conceitos tais como o de propriedade, heranca, compra e venda, por
exemplo, forem utilizados para fins de tributacdo, poderad o

intérprete recorrer ao direito privado, mas apenas para estabelecer
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tais conceitos, nada mais. Os efeitos tributarios, ou seja, a exigéncia
‘ou ndo de tributo, nesta ou naquela situagdo, dependerdo dos
conceitos delineados a partir dos principios gerais de direito

tributério e de direito ptblico.

Tradicionalménte, os autores da dogmaética
tributaria brasileira ndo abordam o tema exatamente por este

angulo. Vejamos algumas opinides importantes nesse campo.

Aliomar Baleeiro (1973:382), ao comentar o
citado aftigo 108 do Cédigb Tributario Nacional, numa anélise
estrita de dogmaética juridica, afirma que tal artigo "N&do da livre e
indiscriminada escolha dos varios métodos de Hermenéutica, que
oferece a autoridade aplicadora ou, aos intérpretes. Pelo contrario,
impde-lhe uma ordem de preferéncia, que os intérpretes e os
aplicadores deverdo utilizar sucessivamente. Cada uma depois de

esgotada a anterior"

Paulo de Barros Carvalho (Op. ci;c., p. 59-60)
tem opinido diversa, ao opinar, comentando o mesmo artigo 108,
que "na verdade, qualquer deles (autoridade administrativa ou
judicial) sentir-se-4 embaragado ao ter de empregar a analogia sem
levar em consideragdo os principios gerais de direito tributario, os
principios gerais de direito publico e a eqiiidade. E, da mesma
forma, ficardo perplexos ao langar médo dos outros sem liga-los aos
demais itens. Tudo porque se esqueceu o legislador do Cédigo que

essa atividade é complexa, alimentando-se de todos os recursos
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disponiveis no sistema, que agem simultaneamente sobre o

exegeta".

Como se pode ver, temos ai duas opinides
classicas que se posicionam diversamente sobre os temas da

interpretacao e da integragao no direito tributario.

Para Baleeiro, de um lado, a integracdo
tributaria € um ato hermético, de comando impositivo com relacéo a
sucessiva aplicagao dos itens enumerados no artigo 108. Para ele, o
intérprete deve primeiro recorrer a analogia (na auséncia de
disposicdo expressa em lei), depois aos principios gerais de direito
tributario, aos principios gerais de direito publico e a eqiiidade, pela

ordem. A integracao seria ato distanciado do ato interpretativo.

Para Barros Carvalho, ao contrario, é infeliz a
redacdo do artigo 108 pois, por mais que pretenda o intérprete, nao
estd fazendo outra coisa, ao integrar, do que interpretar, pois,
segundo ele, quando nos deparamos com os vacuos normativos, "E
a hora de integrarmos o sistema, buscando a sua plenitude e a
unicidade que o caracteriza como estrutura cientifica. Nesse preciso
instante, aparece a integracdo como unico meio de interpretarmos o
direito, descrevendo-o na sua sistematicidade entitativa. Somos
levados a acreditar, com foros de convic¢do, que a providéncia
integrativa ndo s6 pertence ao processo de interpretacdo, como dele

é parte fundamental..." (Op. cit., p. 55).
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Quanto as possibilidades de o ato de
integracdo ser complexo e imbricado ao ato de interpretar, ou nio, é
questdo que examinaremos mais adiante. Por ora, é importante
deixar registrado o tratamento legal outorgado a integragdo

tributéria, expresso, e ndo implicito.

6.2. INTERPRETACAO TRIBUTARIA E LINGUAGEM.

Vejamos, agora, algumas interpretagdes de
tributaristas que comegam a atentar para os problemas da
linguagem do direito, especificamente no que diz respeito a vagueza

e ambigiiidade.

Navarro Coélho (1990:8-9), faz algumas
referéncias, no que diz respeito a hermenéutica, as dificuldades
originadas da linguagem. Num certo momento, afirma que o
legislador utiliza a linguagem comum do povo, o idioma correntio.
Expressa que este uso correntio é equivoco, ambiguo, polissémico e,
muita vez, carregam significados vulgares, sedimentados pelo uso e
pela tradi¢do. No seu dizer, incorporam na lei as contradi¢des da
linguagem". Logo a seguir, afirma este autor, que a lei realmente néo
pode ser estabelecida em linguagem culta, pois, incorporada a

linguagem metalingiiistica dos juristas, nada mais teriamos do que
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um preconceito elitista, ou, pior, um desejo elitista das classes
dominantes no sentido de uma dominacdo social. Ao fazer tal
comentario, o referido autor refere-se aos autores das leis, tais como
engenheiros, advogados, fazendeiros, operarios, comerciantes,
sindicalistas, padres, pastores, ruricolas, etc. Finaliza seu comentério
a este topico dizendo que "Aos juristas, doutrinadores, advogados e
juizes, compete adequar as palavras da lei aos seus fins, as luzes da
ciéncia do Dii'eito, fixando a ordem onde aparentemente existe o
caos. Tem sido assim no pretérito e ndo ha razdo alguma para deixar

de ser assim no futuro.".

Maisv adiante, afirma o mesmo autor,
referindo-se a contribuicdo de melhoria, que "a férmula é vaga e
ambigua e obscura, pelas razbGes que veremos mais a frente. Mais
uma vez as dificuldades de linguagem das leis, anteriormente

referidas." (Op. cit., p. 73).

Trata, a seguir, de questdes dogmaticas sem
relacionéa-las, nas suas premissas e conclusdes, com as dificuldades
da linguagem. Basta ver, pelos excertos acima expostos, que o autor
citado diferencia uma "interpretacdo vulgar' de uma "interpretacao
cientifica", entendida esta como feita pelos juristas, ou, no dizer de

Warat, dos "sébios do direito".

Esta é uma problematica nuclear do presente
trabalho. Tentar apreender como os chamados juristas dogmaticos,
aqui especificamente no direito tributario, jogam equivocadamente

com a vagueza e ambigiiidade das palavras da lei, ou seja, com sua
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textura aberta, com a polissemia de sentidos, ou, ainda, com a

pluralidade de sentidos.

Navarro Coélho, noutro trabalho, especifico
sobre interpretacdo (1989:71) volta a ratificar a importancia da
linguagem, dizendo que a "linguagem humana é utilizada para
vérios fins. Muito freqlientemente a usamos para transmitir
informagdes a respeito do mundo, por meio de oragdes, cﬁja funcao
~ & descrever um estado de coisas. Trata-se de um uso informativo (as
proposi¢cdes descritivas podem ser verdadeiras ou falsas). A

linguagem, porém, como assinalado, comporta outros usos".

Barros Carvalho vai além, afirmando que: "Se
fixamos o pressuposto de que o direito é uma camada lingiiistica,
vazada em termos prescritivos, com um vetor dirigido ao
comportamento social, nas relagdes de intersubjetividade, nada mais
natural qﬁe apresentarmos a proposta de interpretacdo do direito
como um sistema de linguagem" (Op. cit., p. 59).

Na mesma revista, em seu trabalho, Hugo de
Brito Machado diz que "a palavra lei, como tantas outras usadas na
linguagem juridica, é plurissignificativa. Ora é empregada em
sentido amplo, signjﬁcando toda e qualquer norma juridica, ora em
sentido restrito, significando toda e qualquer norma juridica
produzida pelo 6rgdo ao qual a Constitui¢do atribuiu a fungﬁb
legislativa" (p. 35).



102

Ao mesmo tempo que chama a atencdo para
a plurissignificacio da linguagem juridica (j4 identificadas por
Kelsen), restringe o significado da expresséo lei a apenas dois, um
no sentido amplo e outro no sentido restrito, com o que simplifica

demasiadamente a polissemia das expressdes juridicas.

Ainda na meéma obra, encontramos
interessante comentario de Hugo de Brito Machado (p. 26), que
reconhece ser incompleta a interpretacdo que fique adstrita ao plano
meramente cientifico e que ignore as ideologias. Neste sentido,
embora aceitando em parte a teoria tridimensional de Miguel Reale,
propde este desvelamento ideolégico, o que é uma grande novidade,
ndo na teoria geral, evidentemente, mas, sim, no especifico campo

tributario.

6.3. HERMENEUTICA E INTERPRETACOES TRADICIONAIS.

E importante, diante dos propositos do
presente trabalho, arrolar outras idéias sobre interpretagédo,

expressadas por autores reconhecidos na dogmatica tributaria.

Para Amilcar de Aratjo Falcio (1977:48),
"interpretar uma lei € declarar?lhe o sentido, o alcance. Nao ha, na

interpretacdo, qualquer atividade inovadora. A atividade intelectual
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do exegeta é meramente declaratéria: ele declara o que se contém na
lei, entendida esta racional, l6gica ou sistematicamente e feitas,
portanto, as necessérias correcOes eventuais deficiéncias léxicas do

texto".

Em geral, como veremos a seguir, afora as
poucas opinides arroladas no item anterior, os dogmaticos
tributaristas ndo reconhecem outra funcdo ao intérprete que nio a

de buscar o "sentido" ja dado pela norma.

J4 antes de Amilcar Falcio, Rubens Gomes de
Sousa (1975:75), o primeiro grande tributarista que o pais conheceu,
entendia que "A _interpretagao do direito, também chamada
hermenéutica, é a parte da ciéncia juridica que se ocupa dos métodos
ou processos logicos a serem utilizados para aplicar a lei aos casos
particulares, definindo o sentido das palavras e determinando o
exato alcance dos textos, isto é, apurando se uma determinada

situa¢do esta ou ndo abrangida pela lei e de que maneira".

Ainda aqui, temos um tratamento outorgado
a interpretacdo como meramente declaratério, na medida em que se
reconhece que a hermenéutica trabalha com processos légicos e que
é possivel buscar o exato alcance dos textos. Também de notar-se que

' 0 autor equipara interpretacdo e hermenéutica.

Nao ¢ diferente o pensamento de Ruy
Barbosa Nogueira, na primeira edi¢do do seu Curso de Direito

Tributario (1964:48): "A aplicacdo da lei nem sempre esta isenta de
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duvidas e dai a necessidade de sua interpretacdo para se conhecer o
seu verdadeiro significado, o seu ambito de aplicacdo, isto é, seu
alcance. O texto da lei ndo é mais que um conjunto de palavras
servindo a manifestacdo de um contetido de vontade; por isso é
preciso através.delas atingir-se com exatiddo a intencéao legislativa, a

mens legis".

Ou seja, a manifestacdo de vontade que ai se
reconhece, ndo é a do intérprete, seja o aplicador da lei, seja o
doutrinador. A vontade é a "vontade do legislador", expressa num
 sentido ja determinado pela lei, cabendo ao intérprete, de acordo

com as regras de hermenéutica, "descobrir" qual é esse sentido.

Para Bernardo Ribeiro de Moraes (1987:474),
"Interpretacdo é vocabulo que indica tarefa da busca da compreensao
do conteuido e do sentido exato da norma juridica". Afirmou, ainda
(1987:31) "que uma questdo tributaria deve ser resolvida} pela
disposicdo expressa da lei, suas palavras ou seu sentido", o que ele

ratifica na altima edicdo de sua obra (1993:54).

Celso Ribeiro Bastos, atento ao fato de que os
preceitos normativos sao sempre abstratos e que, portanto, somente
através da interpretagao é possivel chegar a uma resposta, diz que a
interpretacdo percorre o caminho inverso daquele percorrido pelo
legislador, na medida em que, partindo das abstrages, tenta chegar
as situacdes concretas. Para que tal seja factivel, é "preciso extrair-se
o exato significado da norma" (1992:182). Apesar de enfrentar a

questdo relativa a abstragdo, ndo nos parece que a resolva fora da
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propria dogmatica, na medida em que também acredita ser possivel

extrair um "significado da norma".

64. A DOGMATICA ]URiDICA E SUAS INTERPRETACOES.

Quando no direito se fala de uma atividade
cientifica, em regra se faz referéncia ao trabalho da dogmatica

juridica. O que se entende por dogmatica juridica?

Para Warat - conforme entrevista que efetuei
com ele - "a dogmatica juridica é um plano de transcendéncia
conceitual no qual se estabelece a instancia abstrata da lei e as
condigdes de abstracdo para a interpretacdo da mesma". Para este
pensador (1987:16), a dogmatica juridica fornece as condi¢des de
sentido da lei nos distintos momentos .de sua aplicacdo. A
dogmaética juridica, assim, exerce um poder de significagdo que
transcende o ponto de vista descritivo para eleger-se em um saber

normativo sobre o direito.

Aproximando-nos do uso mais generalizado,
diz Warat (1976:13), a dogmatica juridica "es la actividad que tiene la
pretension de estudiar, sin abrir juicios valorativos, el derecho

positivo vigente. Es el intento de efectuar una teoria sistematica del
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derecho positivo. La actitud cientifica del derecho descansaria en la

aceptacién sin cuestionamento del derecho positivo vigente.

Es una actividad pretendidamente objetiva y
rigurosa que através de una elaboracion racional de las normas
vigentes expl_icita su coherencia, intenta organizar, mostrar la
estructura légica inherente al derecho positivo. Se asume que
mediante la elaboracion de um método adecuado, se podra
describir, sin ninguna referéncia ideologica, el ordem legal al
margen de sus, a veces, aparentes incoherencias y compromisos
politicos. Acepta-se, generalmente estar em presencia de uma
actividade mediante la cual se ha podido deslindar limpiamente el

plano de las explicaciones de las justificaciones.

La dogmaética es una actividade que no solo
cree hacer un conocimiento neutralizado ideologicamente sino
desvinculado de toda preocupacién ya sea de corte sociologico,
antropoldgico, econémico o politico. Por otro lado, los dogmaticos
se desinteresaron casi completamente por el establecimiento de una
teoria general que le serviera de suporte. Existe asi tantas
dogmaticas como ramas del derecho se pretenda constituir. En el
derecho penal y en el tratamiento del tema de la interpretacion de la

ley alcanzan los momentos de maxima elaboracién.

Lo cierto es sin embargo, que bajo la aparente
aceptacion del derecho positivo surgen encubiertamente directivas
para su reformulacion, compromisos ideologicos, intentos de

justificacion. Explicacién e justificacion recibem solo un tratamiento
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maniqueo ya que en la realidad la actitud diferenciadora entre
ambos planos solo es un argumento mas de socializacién. Por eso es
que aparecen una serie de falsos conceptos, sin fuerza explicativa,
pero de amplio poder retérico, que condicionan la practica juridica
convencionando a sus protagonistas del caracter incustinable de

ciertas justificaciones.

La funcién valorativa, el compromiso, si se
ejerce bajo la apariencia de una neutra explicaciéon, la intencién

justificadora se viste con un ropaje descriptivo".

~

Neste mesmo sentido manifesta-se Rocha
(1985:61) para quem "a dogmatica juridica é uma formacgéio
discursiva com evidentes dimensbes politico-ideolégicas".

(normativas, portanto).

"A lei ndo possui um significado univoco. E
exatamente a relacdo entre a lei e o saber juridico que proporciona o
seu significado. Por outro lado "sdo as praticas constituintes da
materialidade do institucional do Estado que emprestam parte do
contetido significativo das normas. Poder-se-ia dizer que se nao
examina a materialidade institucional pouco se sabe sobre o sentido
das normas". Neste aspecto, Warat salienta que os juristas, para
produzirem os significados normativos, devem levar em conta "o
complexo de institui¢Bes estatais que funcionam como uma espécie
de "emissor institucional". Essa nogdo abstrata pretende indicar que
a produgdo dos sentidos normativos nao se realizam de um tnico

lugar (a partir de um s6 emissor) e que nenhum desses lugares de
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emissdo detém, por si s6, o sentido, uma vez que hé uma relacdo de
solidariedade entre eles. Sao rela¢gdes que, por sua vez, encontram-se
condicionadas pelos sentidos acrescentados a norma no ato de sua
producao (ou em sucessivas interpretagfes). Assim, reproduzindov a
fala dos lingiiistas, existiria uma dupla implicacdo (dos textos legais

e das préticas institucionais) na producio do sentido das normas".

Essas praticas institucionais recebem, através

do sentido comum teérico dos juristas, sua condicao de sentido.

O senso comum tebrico € uma nocdo
proposta por Warat para referir-se a4 dogmatica juridica como
condicdo normativa de sentido. Uma ciéncia juridica que ndo
cumpriria com as condi¢des epistemolégicas de produgdo do saber
cientifico. Em verdade, diz Warat (1987:17) "la ciencia del derecho
que los juristas invocam en sus practicas profesionales es una doxa
metddica y sistematica, un conjunto de opiniones de oficio, es decir,
una practica discursiva, fundamentalmente determinada por habitos

semiologicos y costunbres intelectuales”.

Kelsen pretendeu transformar a doxa juridica
da dogmatica em episteme, criando o marco teérico da teoria pura
do direito. Com o correr do tempo essa teoria converteu-se, no dizer

de Warat, em uma "dogmatica geral", percebida como totalidade
significativa.

Na teoria Kantiana, diz Warat (1983:28), "os

dados a que una teoria cientifica se refere carecem, em seu momento
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pré-cientifico, de significacgho. E mediante o trabalho de
sistematizacdo da ciéncia que eles adquirem sentido; fala-se, assim,

de uma significa¢io construida, de um objeto cientifico produzido".

Acrescenta, ainda, Warat (1983:29) que "No
caso da ciéncia do Direito, as normas positivas de um grupo
apresentam-se ao olhar do cientista como um conjunto caético que
configura o Direito pré-cientifico. Por isso, a Ciéncia do Direito
constitui seu objeto, dotando a pluralidade cattica de normas
positivas, no processo de sua sistematizacdo, de uma totalidade de
sentido. Na producdo de uma teoria cientifica do Direito,
apreendem-se os dados juridicos como um objeto unitério; e esfa
unidade de sentido transforma as normas juridicas positivas em
uma ordem juridica. Neste ponto convém indicar que uma ciéncia
do Direito, em sentido estrito, constitui seu objeto externando as
possiveis significagdes, o complexo de contetidos alternativos que
possa ser logicamente derivado das normas positivas. £ evidente
que, dentro da ordem de idéias do normativismo kelseniano, a
Ciéncia do Direito apenas pode levantar as questdes logicas e
epistemologicas que permitam transformar o Direito Positivo de um
grupo em um sistema unitario, uma ordem sem contradi¢des. Esta
tese pareceria indicar que, mediante a interpretacéo tedrica, ndo se
pode tomar decisdes sobre as possiveis significagdes desvendadas;
estas sdo de competéncia dos 6rgdos encarregados de aplicar o

Direito.
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Com Kelsen, diz Warat (1976:15), Comienza
una etapa muy importante. Su concepcioén epistemologica del
derecho que llevava en si permiti6é consolidar el valor de una teoria
general en relacion a la actividade dogmatica, pero solo alcanzé
para colocar las piedras angulares de una labor epistemolégica. Se
necesita emprender una nueva tarea. La epistemologia adherida a
una teoria general es solo una simples conciencia vigilante de la
ciencia que reduzca su aticvidade a un control de sus proprios
fantasmas, un analisis de su propro cuerpo y letra com él que se
pretende compreender mejor el derecho positivo pero acritica con
relacién a la historia y las formas en que en ella se manifiesta el
podér. Es una labor que pode ser interpretada como una dogmatica
general. Necesitamos para el derecho una obra epistemolégica de
ruptura. Esta es la actividade epistemol6gica que tenemos hoy por
delante: el establecimiento de una teorfa critica del derecho. Un
nivel epistemolégico que transcienda, tomado lo rescatable y
reformulando y negando algunos pressupuestos a la teoria
kelseniana y a la filosofia analitica. Sin duda estamos frente a un
trabajo en el que se debe aprender a deletrear. Muchas ideas
deberan ser consideradas apenas como introductorias para una
discusién. Pero es precisamente en esa discusiéon que se lograra la
conciencia critica buscada. Es una critica que se intentara producir
atraves de las teorias existentes, desnudandolas. Es, en el intento de
reconstruccion critica de los procesos de constituicion de las teorias
dadas que se podra intentar construir la teoria critica del derecho".

Um "gaguejo", como diria Guatari, que Warat abandonou antes de
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tornar-se palavra adulta. As razées desse abandono consideraremos

no préximo capitulo.

No momento em que os érgédos encarregados
de aplicar o direito realizam sua tarefa, devem apoiar suas escolhas
de significagdo apelando retoricamente a uma pressuposta unidade
da lei e do saber; falam, entdo, de integracdo. Logo, do
desenvblvimento da teoria kelseniana, o apelo a integragio nio
pode prescindir da Teoria Geral do Direito como dogmaética geral.
Assim, a Teoria Geral do Direito passa a ocupar um lugar
semelhante ao lugar tradicionalmente preenchido pelos principios
gerais de direito. Falar de integracdo ndo é outra coisa que uma
tentativa, desde o lugar da dogmética juridica, para dotar o
ordenamento juridico de uma totalidade de sentido. Ou séja, como
disse Warat (1983:35), "Para conhecer e explicar a dogmatica
juridica, é necessario recorrer a um estudo critico da Teoria Pura do
Direito. A conexdao da Dogmatica Juridica e da teoria kelseniana nao
resulta suficientemente clara, se ndo se compreende o lugar que uma
teoria geral de corte formalista ocupa, hoje, na producgao do saber
juridico. O que equivale a dizer que, na atualidade, parece
impossivel separar a Dogmatica Juridica das criticas e

sistematizacgdes feitas pela teoria normativista de Kelsen".

A integracdo é um conceito elaborado pela
dogmitica juridica para falar das lacunas da lei. A partir de uma
perspectiva kelseniana, poder-se-ia dizer que a questdo das lacunas

é uma falsa questdo, j4 que existe em todo ordenamento um
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principio 16gico que estabelece que tudo o que ndo esta proibido
esta permitido. Assim, quando se fala de lacunas, para Kelsen, ndo
se falaria de outra coisa que de uma solucdo que resultaria
ideologicamente inconveniente. Fala-se de lacuna, em muitos casos,
para cancelar uma significacdo legalmente estabelecida, porém,
eticamente inconveniente. Nesses casos, falar-se-ia de lacuna para
redefinir ou alterar os contetidos expressamente admitidos, dando a
aparéncia de que esses novos conteidos encontravam-se ja

previamente admitidos na lei.

Para Warat (1979:93), existem varias técnicas
de redefini¢do, as diretas, baseadas na vagueza e ambigiiidade das
palavras da lei, que geram defini¢des persuasivas; e, as indiretas,
produzidas pelas variaveis axiol6xicas, os recursos as teorias ou aos

principios gerais de direito.

A integracdo da qual falam os dogmaéticos
nio seria outra coisa que o apelo genérico as técnicas indiretas de
redefinicdo. No direito positivo brasileiro existem dispositivos que
falam expressamente dessas técnicas indiretas, o que ndo é outra
coisa que uma delegacdo expressa do legislador autorizando os
o6rgaos de interpretagéo a criarem direito, 0 que, para Kelsen, néo é
outra coisa que um dispositivo redundante, ja que, figurando ou néo
figurando este dispositivo, os juizes podem alterar os contetidos das
normas. Como disse Warat, interpretar a lei ndo é outra coisa que

um processo de redefinicdo de seus sentidos.
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Alguns autores da dogmaética brasileira
distinguem integracdo e interpretacdo, aceitando a ficcdo das-
lacunas. Para Baleeiro, de um lado, a integragdo tributéria é um ato
hermético, de comando impositivo com relagio a sucessiva
aplicagdo dos itens enumerados no artigo 108. Para ele, o intérprete
deve primeiro recorrer a analogia (na auséncia de disp‘osigéo.
expressa em lei), depois aos principios gerais de direito tributério,
aos principios gerais de direito ptiblico e a eqiiidade, pela ordem. A

- integragao seria ato distanciado do ato interpretativo.

Para encerrar este item, farei algumas breves
consideragdes sobre o conceito de varidveis axioloégicas, proposto
por Warat (1979:100). Tentarei ser fiel ao autor. Ele diz que os
costumes lingiifsticos geram casos paradigmaticos, muitas vezes,. E
frente a tais circunstancias nao se aconselha forcar o jogo
redefinitério. Quando no discurso redefinitério se faz necessario
suprimir a significacdo paradigmatica de uma norma, os juristas
costumam recorrer a uma varidvel que Warat denomina de
"axiolégica", ou seja, um esteriétipo. Com 0 seu uso provocam um
sem-sentido, um esquecimento transitério da significacdo das
palavras da lei. Cita como exemplo o caso de homicidio por
canibalismo em uma situa¢do limitrofe. Este é um caso tipico de
homicidio. Porém, que se considera injusto enquadrar como ilicito.
Dai, o apelo ao estado de necessidade, expressdo oca de uma pura
carga emotiva, de um significante com uma carga emotiva de tal
intensidade que, colocado junto a uma norma clara provoca o efeito

de um esvaziamento de sentido, o efeito de uma lacuna.
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Por ai se pode observar, diz ele (Op. cit., p.
101) que "as varidveis axioloxicas ndo apresentam uma clara
significagdo descritiva. Seu ambito descritivo, na maior parte das
vezes, é semanticamente vazio ou anémico. Elas proporcionam um
esquema formal, sem necessaria constancia significativa, que
depende de processos contextuais de redefini¢ao. Elas operam como
desqualificadoras de sentidos normalmente emprestados as
expressOes que se relacionam com o caso, socorrendo-se de seu

proprio significado emotivo.

‘Bobbio para referirse as questdes de
interpretacio e das lacunas, fala de auto-integracdo e
heterointegracdo. Segundo Bobbio (1989:146), a heterointegracao
"consiste na integracdo operada através do: a) recurso a
ordenamentos diversos; b) recurso a fontes diversas daquela que é
dominante (identificada, nos ordenamentos que temos sob os olhos,

como a lei)".

Ja o método da auto-integracdo "consiste na
integragdo cumprida através do mesmo ordenamento, no d&mbito da
mesma fonte dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos e

com o minimo de recurso a fontes diversas da dominante".

~

Com relagdo & heterointegracdo, Bobbio
esclarece que ela, classicamente, significava, no caso de lacunas no
direito positivo, a possibilidade de o juiz recorrer ao direito natural.
Refere que as tltimas experiéncias modémas ocorreram na Austria

(Codigo Civil de 1812) e na propria Itdlia, inspirada na legislacdo
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austriaca (Codigo Civil de 1865). Diferentemente da fonte
inspiradora, no entanto, a legislagdo italiana autorizava a aplicagio
de principios gerais de direito (omitindo o "natural), o que levou
muitos intérpretes a entenderem que o recurso aos principios gerais
de direito, na Italia, referiam-se unicamente ao direito positivo

vigente.

Neste caso, deixaria de  significar
heterointegragéo, pois a busca de supressio das lacunas dar-se-ia no
interior do proprio sistema, e, conseqiientemente, auto-integracao.
Isto ndo ocorreria, por exemplo, se o intérprete pudesse recorrer a
outros ordenamentos (vigentes no passédo,_ no mesmo pais, ou

mesmo ainda vigentes em outros paises).

Quanto ao segundo tipo de heterointegragéo,
recufso a fontes distintas da dominante, Bobbio diz, com razédo, que
a fonte predominante (pelo menos nos paises civilizados), é a lei.
Assim, no caso de lacunas da fonte predominante, o juiz pode
recorrer aos costumes, ao poder criativo do juiz ou a opinido dos

Com relagdo aos costumes, relata que as duas
formulas extremas sdo, de um lado, a mais aberta, quando uma '
legislagdo prevé, por exemplo, que o costume tera vigéncia sempre
que a lei for omissa; por outro lado, a mais rigida, a que
estabelecesse que o costume somente pudesse ser utilizado quando

expressamente citado, em determinada matéria.
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Para Bobbio, o método mais importante da
héterointegragéo é o recurso a criagcdo do juiz, que pode atingir,
também, formas extremadas, como a possibilidade, em caso de
lacuna (da lei ou do costume), de interpretar o magistrado como se
ele fosse o legislador. Este método foi fortemente influenciado pela
escola do Direito livre, chegando a fazer parte do Cédigo Civil
Suigo. Nos sistemas do direito continental, ao contrario, a rigidez
maior, admitindo-se a atuacdo do juiz, de forma mais criativa,
quando a legislagdo expressamente autoriza o recurso a eqiiidade. E
o caso brasileiro, cujo artigo 5° da Lei de Introducao ao Cédigo Civil
estabelece que o juiz, na aplicacdo da lei, "atendera aos fins sociais a

que ela se dirige e as exigéncias do bem comum".

Esta disposicdo tem sido muito utilizada no
Brasil atual por defensores do autodenominado "direito alternativo",
para julgar inclusive "contra legem', o que, em nossa opinido,
representa um certo exagero, pois desconhece a intensidade de

influéncias a que o Direito esta sujeito.

Ainda no que diz respeito a heterointegracdo
que busca noutras fontes, que néo a lei, a possibilidade de suprir as
lacunas, relata Bobbio o recurso a voz autorizada dos juristas.
Rechaca com veeméncia a sua previsdo legal, admitindo, como é

usual, o recurso as opinides para embasar decisdes.

Examinemos, agora, a auto-integragéo do
Direito. Para Bobbio, ela ocorre de duas formas: através do uso da

analogia ou do recurso aos principios gerais de direito.
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Para Bobbio (1989:151), ‘"entende-se por
"analogia" o procedimento pelo qual se atribui a um caso ndo
regulamentado a mesma disciplina que a um caso regulamentado
semelhante. Bobbio ainda chama a atengdo para a diferenca existente
entre analogia e interpretacdao extensiva. Segundo ele, somente é
possivel diferencid-las através dos seus efeitos. Desta maneira,
estaremos diante da analogia quando o efeito da interpretacao for o
de "criar" uma norma juridica para o caso concreto onde foi |
constatada a lacuna. Verificar-se-4 interpretacdo extensiva,
exatamente quando as disposi¢des de uma norma forem estendidos

a casos que ela ndo previu.

Finalmente, a auto-integracdo opera-se
através da aplicagdo dos principios gerais de direito. Nao se deve,
aqui, confundir com a aplicagdo dos principios gerais do direito
natural, o que é caracteristico da heterointegracdo, como vimos. Para
Bobbio, a utilizagdo dos principios gerais de direito sempre faz parte
da auto-integracdo, na medida em que os principios gerais a serem
aplicados sempre estardo, explicita ou implicitamente contidas no

ordenamento vigente.
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6.5. A INTEGRACAO NO DIREITO BRASILEIRO.

A introdugdo ao presente capitulo foi
necessaria para que pudéssemos, a partir de alguns conceitos,
relativos a integracdo do direito, examinar algumas questdes no

direito brasileiro e em especial no direito tributério.

No caso brasileiro, a primeira e necessaria
referéncia, assim como o faz Bobbio em relacdo ao ordenamento
italiano, é o Coédigo Civil. J4 vimos, acima, ao examinarmos a
integracdo do direito através da eqiiidade, que nossa codificacao
civil é expressa (na sua Lei de Introdugéo, artigo, 5°) ao determinar
ao juiz que, na aplicacdo da lei deve levar em conta os fins sociais da
lei e as exigéncias do bem comum. Desta maneira, o método de
heterointegra¢éo relacionado a atividade criadora do juiz, também
esta presente em nosso pais. Ressalvamos, como ficou dito acima,
que este poder conferido ao magistrado nédo é supremo, absoluto e

nem o unico critério utilizado na interpretacao.

Mas, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil
Brasileiro vai mais longe, prevendo, no seu artigo 4° (antes ainda da
previsdo sobre a eqiiidade, portanto) que, sendo omissa a lei, "o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os

principios gerais de direito.

Como se pode observar, a legislagdo

brasileira adota a autointegracdo, através da previsdo legal de
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utilizacdo dos costumes e da eqiiidade (embora de forma mais
restrita, nos sistemas do direito continental). Nao ha previsao legal
do recurso ao direito natural nem mesmo & opinido de juristas. Estas
ultimas duas possibﬂidadeé podem, apenas, informar e formar a

opinido do julgador.

A auto-integracdo, de outro lado, estév
representada integralmente, pois, tanto a analogia como os
principios gerais de direito podem ser utilizados para realizar a
integracdo. Isto no que se refere a lei civil brasileira. Devemos
advertir com Bobbio, no entanto, que .é a utilizagdo dos principios

gerais ocorre dentro da positividade, como afirmado acima.

Cumpre aclarar que resulta mais interessante
a anélise kelseniana/waratiana das lacunas, por resultar um tanto
confusa a proposta bobbiana, na medida em que a referéncia & auto-
integracdo pressupbe significagdes univocas, que nao estdo
presentes nas normas, razdo pela qual as referéncias auto-

integrativas nao passam de meros recursos redefinitorios.
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CAPITULO VII

7. A INTERPRETACAO NO DIREITO: JUIZES E SABERES.

71, INTERPRETACAO, RETORICA E ILUSAO.

Em geral se denomina interpretacdo ao
procedimento pelo qual o saber outorga seu sentido aos termos com

0s quais se expressa. Interpretar € sempre definir.

No direito, a interpretagdo é uma operacao
intelectual cuja significacdo varia conforme quem a efetua. Quando
sd0 os juizes que interpretam, esta é a atividade pela qual os
mesmos efetuam seu papel no processo de criagdo do direito.
Quando sdo os doutrinadores que interpretam, é este o caminho
através do qual eles abandonam freqiientemente a instancia

cientifica, realizando sua pretensdo de que seus comentarios
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desloquem-se do nivel da descri¢do do objeto juridico para o do

direito positivo.

Curiosamente, estas duas possibilidades da
interpretacdo sdo apresentadas no conhecimento tradicional do
direito de uma maneira completamente iluséria. A doutrina
tradicional tenta insistentemente persuadir-nos de seu
preponderante lugar como fonte do direito, como ato de criacdo do
direito; insistindo, a0 mesmo tempo de que os juizes ndo tem
nenhuma participagdo no processo de criagdo dos sentidos juridicos.
Insistem em que a interpretacdo dos juizes & um ato de
conhecimento e ndo de vontade. Conforme esta explicagdo os juizes
ndo criariam direito, s6 o aplicariani. Com estas explicagoes, o saber

dogmatico do direito autojustifica sua prépria incoeréncia interna.

" E requisito fundamental para a possibilidade
de existéncia da ciéncia, que quem a profesée diferencie claramente
“entre o objeto que descreve e a descrido desse objeto. Isto no
direito, por enquanto, continua num terreno predominantemente

ilusério. Porém, existem sintomas alentadores.

Para manter as ilusdes interpretativas no
direito, os cientistas dogmaticos tentaram distinguir trés conceitos,
estabelecendo diferencas entre hermenéutica, interpretagdo e

integracéo.

A hermenéutica faz parte de um processo

mais abrangente, que se preocupa com os meios e métodos de
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interpretagio. No dizer de Ferraz Jr. (1989:260) "os conceitos, as
premissas, os principios postulam concep¢des cripto-normativas
(cripto = oculto) e se formulam como orienta¢des sobre os objetivos
e os propositos da interpretacdo. Destas orientagdes deduzem-se,

entdo, regras hermenéuticas".

Para o mesmo autor (Op. cit, p. 260), "os
chamados métodos de interpretagio sao, na verdade, regras técnicas

que visam a obten¢do de um resultado".

Podemos, a partir dai, vislumbrar a distingao
primeira que se estabelece entre hermenéutica e interpretacao.
Aquela significa um conjunto de regras a cerca das interpretagoes.
Estas, por sua vez, significam as diversas técnicas empregadas pelos
juristas para, numa operacdo intelectual, conferirem sentido as

normas juridicas.

A integragdo diz respeito principalmente a
dois fatores: sistematizagdo das normas juridicas e incompletude do

sistema.

Para Ferraz Jr. (Op. cit., p. 271) "a questao dos
modos de integracdo diz respeito aos instrumentos técnicos a
disposic;éo do intérprete para efetuar o preenchimento ou a
»colmatagﬁo da lacuna. Na verdade, tais instrumentos tém dupla
utilidade, pois ndo s6 servem para o preenchimento como também

para a constatagdo da lacuna".
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Observa-se que Ferraz Jr. admite uma dupla
funcao para o processo de integragdo: o preenchimento da lacuna e
a 6bvia constatacdo de sua existéncia (sem o que, ndo haveria o que

preencher).

No Direito Tributario, entende diversamente
Paulo de Barros Carvalho (1986:55), para quem, "Outra questdo de
suma importancia é indagar se a integracdo estd contida na
complexidade do processo interpretativo, ou se é atividade distinta,
que se consubstanciaria num empenho intelectual diverso da
interpretacdo, s6 cabivel quando houvesse lacunas no texto
interpretado. Inclinamo-nos pela primeira orientagdo: o recurso

integrativo é um estadio no trabalho de interpretacéo.”

Nédo podemos esquecer de examinar, para
tentar melhor entender tal controvérsia, que, ao referir-se a
integragdo, em geral a doutrina refere-se a aplicacdo da analogia, da
eqliidade, dos costumes, dos principios gerais de direito. Tal
aplicacdo ocorreria exatamente para completar o sistema, em razio

das lacunas existentes, diversamente do que pensa Paulo Barros de

Carvalho.

Admitida a existéncia de lacunas num
determinado sistema, a integracao tem este sentido de completar as
omissdes, de acordo com as regras que O proprio sistema oferece,

quais sejam, analogia, principios gerais, etc.
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Por outro lado, nédo se pode perder de vista,
que a aplicacdo da analogia, por exemplo, embora destinada a
preencher as lacunas, ndo surgird autonoma e isolada no ato
integrativo. Os principios gerais, a eqiiidade e os costumes estarao
também "integrados" & analogia, significando assim, ndo ocorrer o
ato de integracio que tem a vocagdo para o preenchimento de
lacunas, de forma auténoma e isolada, mas inevitavelmente ligado a

complexidade do ato de interpretar.

Dai o sentido da interligagdo necessaria entre
o ato de interpretar e o ato de integracao da norma juridica. Embora
esses atos possam ser didaticamente separados em momentos
diversos, isto s6 podera ocorrer para esta finalidade, pois a propria

sistematica da integracao ja esté a pressupor o ato interpretativo.

Do que até agora foi dito, poderiamos,
resumidamente, estabelecer que a hermenéutica juridica preocupa-
se com o conjunto de regras de interpretag@o; a interpretagdo, por
sua vez, pressupde um ato intelectual dirigido ao sentido da norma;
ja a integracdo é um ato que estd ligado a incompletude do
ordenamento juridico, fornecendo regras para o preenchimento das
lacuﬁas. Este ato integrativo, no entanto, ndo estd desvinculado,
mas, ao contrario, esta interligado com o interpretativo. Trata-se de

perceber que ndo se pode integrar sem interpretar.

Para Rocha (1994:65), "A teoria juridica do
século XX é caracterizada, inicialmente, pela tentativa de elaboracdo

de uma racionalidade capaz de transformar o direito numa ciéncia.
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Neste sentido, desde a teoria pura do direito" de Hans Kelsen até a
"teoria sistémica" de Niklas Luhmann - para se falar no exemplo
alemdo -, assim como, nos paises anglo-sax6nicos, a partir da teoria
geral do direito de Bentham chegando-se a jurisprudéncia de Hart,
procurou-se construir, sob diferentes pressupostos epistemolégicos,
um estatuto de cientifidade para o direito. Nos tltimos tempos, a
nocdo de ciéncia do direito, baseada em critérios sintatico-
semanticos, tem se alterado para critérios pragmaticos. Esta
trajetéria se desloca sucessivamente de uma perspectiva estrutural,
voltéda aos aspectos normativos, até uma perspectiva funcionalista
critica, dirigida as fungGes sociais do direito; de um ponto de vista
mais tedrico até um ponto de vista mais politico, permitindo-se a

colocacdo do problema da democracia".

Rocha esta preocupado em dotar a teoria
juridica de uma racionalidade conforme as exigéncias de producao
do saber que encerram este século. Ele ndo fala do trabalho

interpretativo dos juizes.

Como vimos no capitulo anterior, estas
distingbes sdo ilusbrias porquanto as regras hermenéuticas sdo
lugares retoricos que facilitam as técnicas indiretas de redefinigao.

Sem esquecer, ainda, o caréter ficticio das tao faladas lacunas da lei.
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72. INTERPRETACAO E REGRAS DO JOGO.

Vejamos agora o que é a interpretacdo
quando a fazem os juizes. Podemos distinguir dois momentos
distintos na atividade judicial de interpretar. Por uma parte, o juiz
interpreta quando individualiza uma norma geral aplicando-a e
criando, por esta operagdo uma norma individual e portanto, o ato
ilicito (ou licito). Mediante esta atividade, o juiz decide que
determinado fato esti incluido, ou nao, no texto de determinada
norma geral. Assim afirma, ao mesmo tempo, a validade da norma
geral e a reconhece como pertencente a ordem juridica que tem que

aplicar. A interpretacdo como ato de decisao.

Por outra parte, o juiz interpreta porque
preenche de sentido os termos das normas gerais, as redefine,
soluciona a ambigiiidade e vagueza de que estas padecem por
pertencerem a uma linguagem natural. Esta operagao adquire muito
mais relevancia pelo carater politico-valorativo das expressdes
juridicas. Determinar ou modificar os sentidos das palavras da lei
implica decidir a extensdo das normas gerais, balizando o campo
extensional da norma individual. Interpretar é também desde este

ponto de vista, um ato de decisao.

Nestes dois enfoques a interpretacdo dos
juizes é uma ato de criagdo do direito. Provavelmente a forma da

redefinicdo dos termos é a que mais possibilidades d4 aos juizes de
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criar normas por um contetido diferente ao proposto pelo legislador;

Isto é assim por qué?

Kelsen d4& uma boa respbsta. As normas
~gerais, enquanto normas superiores, determinam duas coisas: o
6rgao encarregado de criacdo da norma inferior é o contetido das
mesmas. Porém, o importante é a determinagdo do orgao
encarregado da criacdo. Quando o 6rgdo encarregado de aplicar a
norma superior o faz criando a inferior, fica liberado dos contetidos
pré-determinados. Eles s6 ficam como "saldo sugestivo". O juiz pode
cumpfir a sugestdo. ou fazer o que ele queira. Isto dependera de
conveniéncias politicas, de sua hist6ria pessoal, de seus traumas de
infancia, do imagindrio social e juridico ou de suas visceras, e ainda
de seu bom ou mau humor na hora da criacdo da norma inferior.

Porque é assim?

A resposta é simples. Os juizes tém, eles
mesmos, o controle sobre os contetiidos pré-determinados. Sdo as
instancias superiores do Poder Judicidrio mediante os mecanismos
de revisdo que decidem se as normas foram criadas ou ndo com o
conteido pré-determinado. Basta uma boa argumentagdo que
justifique o novo contetido com o pré-determinado, que faga passar
por conteido pré-determinado o que foi introduzido como
novidade. O que importa é a decisdo politico-retorica que assume o
novo como pré-determinado. Fazendo coisa julgada, ndo ha mais
nada a discutir. Sendo assim, o contetido pré-determinado é

ilusério, tornando-se unicamente relevante a determinacdo pela
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norma superior do 6rgao encarregado da criagdo da norma inferior.
Como reiteradamente afirmam Warat e Entelman, o sistema juridico
é fundamentalmente uma reparticio do poder de criacio dos
sentidos das normas. Quem tem poder dado pelas normas
superiores, tem poder de significagdo. A integragdo ndo é outra coisa

que um argumento para simular a inexisténcia desse poder.

7

E sumamente curioso o fendmeno que se
produz com respeito a qualidade recriadora de normas que tem a
atividade dos juizes. Embora a maior parte da teoria juridica admita
hoje que os juizes participam da criagdo das normas, S30 0S Mesmos
juizes que nao se fazem conscientes de seu préprio poder. Parece
que a idéia da impossibilidade de criar direito outorga aos juizes um
sentimento de seguranga. Eles obtiveram bastante frutos deste
equivoco. Seria muito mais conveniente que eles tivessem
consciéncia do que estavam fazendo? Como seria a ordem juridica
se 0s legisladores ndo soubessem, cada vez que editam uma lei, ndo
soubessem o que estdo fazendo? Com disse Entelman (1970:98) "os
juizes ndo tem que ser somente maiores de idade e bons pais de
familia, devem conhecer e ser claramente conscientes da natureza de

suas funcdes.

Consciéncia que, por outro lado, ndo pode
levar a um exagero. Tomar consciéncia do ato de criagdo que
envolve a interpretagio da lei ndo implica deixar de tomar
consciéncia da fungdo normativa dos contetidos sugeridos pelas

normas gerais. Uma coisa é ndo respeita-las e outra bem diferente é
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fazer de conta que elas ndo existem, como pretendem os corifeus do

uso alternativo do direito.

O "saldo sugestivo" expressado nas normas
superiores garante a fungdo social da lei na sociedade tal como o
manifesta reiteradamente Warat, seguindo a Hart. Sem esse saldo
sugestivo perder-se-ia o sentido dedntico das normas para a
sociedade. Como bem expressa Kelsen, as normas gerajs expressam
o sentido dedntico dos atos de vontade. Para os individuos de uma
sociedade, s6 é possivel saber se uma conduta se encontra proibida
ou permitida consultando as normas. Isto também est4 expressado
no chamado principio de "Hume" que diz que das condutas nao se
pode extrair conseqiiéncias normativas e que das normas nédo se
podem extrair conseqiiéncias faticas. A conduta reiterada dos
homens de uma comunidade nao torna essa conduta permitida se a
mesma encontra-se como antecedente expresso numa norma geral.
Claro que deve-se consignar que a conduta descrita no antecedente
de uma norma nio é precisa. Esta sujeita a interpretacdo. O sentido
deve ser preenchido, é polémico, pode gerar vérias interpretacdes.
Porém, uma coisa é interpretar um contetido normativo e outra
coisa é a inexisténcia desse contetido. Neste segundo caso, nio
haveria a possibilidade de qualquer tipo de conduta social. Este é o

destino de qualquer regra, como manifesta Hart.

Hart no "Conceito de Direito" (1986:153), diz
que "Por vezes, a existéncia de regras vinculativas para os tribunais

é negada, porque se confunde a questdo de saber se uma pessoa, que
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agiu de certa forma, manifestou por isso a aceitagdo por si de uma
regra, exigindo-lhe assim que se comportasse, com as quéstées
psicoldgicas quanto aos processos de pensamento que a pessoa
percorreu antes e durante a actuagdo. Muito freqiientemente,
quando uma pessoa aceita uma regra como vinculativa e como algo
que ela e os outros ndo sdo livres de mudar, pode ver de forma
inteiramente intuitiva o que ela exige numa dada situagdo e fazé-lo,
sem primeiro pensar na regra e no que ela exige. Quando
movimentamos uma peca de xadrez em conformidade com as
regras, ou paramos num sinal luminoso de transito quando esta
encarnado, o nosso comportamento de cumprimento da regra é
freqiientemente uma resposta directa a uma situagdo, nao mediada
por um calculo em termos de regras. A prova de que tais acgOes sdo
verdadeiras aplicacOes da regra reside na sua situagdo concreta em
certas circunstancias. Algumas destas precedem a accdo em concreto
e outras seguem-se-lhe; e outras sdo afirmaveis apenas em termos
gerais ou hipotéticos. O mais importante destes fatores que mostram
que, ao agirmos, aplicAmos uma regra, consiste em que, se 0 nosso
comportamento for posto em causa, estamos dispostos a justifica-lo
por referéncia a regra: e a genuidade de nossa aceitacdo da regra
pode ser manifestada ndo s6 nos nossos reconhecimentos gerais
dela, passados e futuros, e na conformidade com a mesma, como
também na nossa critica ao nosso préprio desvio ou ao dos outros
relativamente a ela. Perante tal prova ou outra semelhante, podemos
concluir na verdade que, se, antes do nosso cumprimento

<impensado> da regra, nos tivessem pedido para dizer qual era a
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coisa certa a fazer e porqué, terfamos dado como resposta, se
fossemos honestos, que era uma regra. E esta inser¢io do nosso
comportamento entre tais circunstdncias, e ndo o seu
acompanhamento por um processo explicito de regra, que é
necessério fazer para distinguir uma acgao que é genuinamente uma
observancia de uma regra, de uma outra que s6 por acaso com ela
coincide. E assim que distinguiriamos, enquanto cumprimento de
uma regra aceite, o movimento do jogador de xadrez adulto da

accao de um bébeé..."

O texto de Hart é eloqiiente por si s6. Nao
existe possibilidade de interpretacdo sem referéncia a uma regra.
Isto sucede em todo jogo regido por regras. Elas permitem o
comportamento dos jogadores. No futebol, que é um jogo regido por
regras, elas permitem as agdes dos jogadores. E impossivel pensar
em um jogo regido por regras, que contenha uma tinica regra: sera
gol quando o arbitro assim o determine. Se esta fora a tinica regra,
os jogadores ndo saberiam o que fazer com a bola. Ainda, ninguém
poderia argumentar sobre a justica ou injustica de um gol
concedido. No direito é a mesma coisa. Nao se pode argumentar que
uma conduta sera ilicita quando o juiz assim o determine. Fosse
dessa maneira, os membros de uma sociedade ndo poderiam
contratar e ndo poderiam saber quais condutas poderiam realizar,
ou ndo. No caso de conflito, nio poderiam argumentar por suas
razGes, pois ndo teriam a referéncia a regra. Ainda, ndo existiria a
possibilidade de reformar uma sentenca que é sempre um ato

referido a uma regra.
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7.3. A FUNCAO DA DOGMATICA REDEFINIDA.

Enquanto a interpretacdo como ato de
conhecimento, produzida pelo saber do direito, é preciso distinguir
o saber da teoria juridica, que busca a verdade, do saber doutrinario,
que fornece subsidios abstratos para o plural de referéncias que toda
regra habilita para os atos de interpretacido. Neste segundo sentido,
ndo existe nenhuma pretensdo de verdade, ele é s6 uma instancia
teérica que deve ser vista como prolongamento do Estado de

Direito.

O saber da teoria juridica, por sua vez, tem
duas dire¢des. Uma vinculada ao melhor entendimento do direito
no interior de uma teoria da sociedade e como subsidio para que os
juizes conhecam e sejam claramente conscientes da natureza de suas
fungdes. Uma funcdo de desmistificagdo para que a funcgédo
mistificadora do direito seja melhor executada pelos "feiticeiros" do
mito. Esta é precisamente uma das contribuicdes waratianas a
reflexdo sobre a interpretagao da lei, feitas numa época de cruenta
ditadura militar, onde a inconsciéncia mitica dos juizes servia para o
fortalecimento da doutrina da seguranca nacional e o fortalecimento

do que alguns chamaram o "Estado de Terror".



133

A semiologia juridica foi o grande aporte das
duas décadas anteriores para esta funcdo de desmistificacio e
fortalecimento mitico dos atos de interpretacdo da lei. Nos anos
noventa a semiologia como arma de desmistificagdo encontra-se,
para Warat, esgotada em seus ﬁns Suas descobertas sdo hoje
triviais. Os indizives do direito ndo estdo mais no ocultamento do
carater natural da linguagem em que se expressa o direito. Isto é
agora uma obviedade. Precisa ser dado outro tratamento em torno
aos sentidos da lei, vé-los como intensidades, fluxos, rizomas, que se
entrecruzam em linhas de significacdo que se contradizem e que
expressam uma permanente tensdo, diz Warat, em seus tultimos
trabalhos, entre um pélo de captura e um p6lo de autonomia. Tudo
isto leva Warat a falar das palavras como "devires", que atualizam
permanentemente seus sentidos. Nesta perspectiva, as palavras da
lei seriam sempre "devires" que devem ser lidos desde o presente,
desde as circunstancias que emprestam sempre um valor em aberto
aos dispositivos significativos das normas gerais. Elas sempre estdo -
dizendo uma outra coisa. Sdo sentidos do passado que ndo tem
outra saida a ndo ser encontrar sua significagdo no presente. O

presente como criagdo de sentido.

~ Warat (1994:22) citando Guattari e Deleuze
diz que "la criatividad esta ligada al pensamiento como
construccion,, una forma de encontrar finalidades singulares en
producién de las actividades humanas. No tienen una idea de
cratividad universal, apuntam a una criatividad singularizada,

vinculada a la produccién instituyente (y desinstituida) de
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identidades y practicas de singularidad que renuven el gusto por la

vida y por la reinvencién de lo politico.

En el momento en que se quiere acentuar la
creatividad como valor politico, surge la necesidad de pensarla
como fluxos o intensidades de ruptura frente a lo que qued¢, por

varios motivos, enquilozado, detenido.

Politicamente hablando: creacién, seria
ruptura y emergencia de lo nuevo, como também posibilidad de no
tratar de leer lo nuevo que irrumpe desde un marco interpretativo

agotado o reducido a un pufiado de imagines banalizadas".

A dogmatica juridica satisfaz esta funcido de
criatividade garantindo ao mesmo tempb a atualizagdo permanente
o ideério expresso nas concepg¢des do Estado de Direito. Disto

ocupar-me-ei no capitulo conclusivo.

74. DAS POSSIBILIDADES DE UMA VISAO CRITICA.

O que tentaremos neste capitulo, é realizar
uma analise das interpretacdes acerca do pedagio, resumindo os
principais aspectos do mesmo, discutidos ao longo do trabalho,

tentando confrontd-las com uma visdo mais atual, o que
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realizaremos no proximo capitulo, como conclusdo. Chamo a
atencdo, como foi visto no capitulo anterior, que essas conclusdes
sd0 mais ou menos Obvias, nao expressam meu ponto de vista, mas

sdo referéncia obrigatéria, como ponte para o préximo capitulo.

Pelo que vimos até agora, foi possivel
constatar que as teorias tradicionais partem de uma perspectiva
interna, na qual apenas os conceitos herméticos e alheios a realidade
sdo os informadores da interpretacdo. De outro lado, numa
perspectiva externa aos conceitos, ha os que privilegiam (com
exclusividade, diga-se) apenas as visOes externas a norma,
colocando os aspectos sociais como preponderantes na

interpretagﬁo.

Vimos que tais teorias pecam pela
incompletude, uma vez que abordam apenas parcialmente a
questdo. Assim é que entre os primeiros (como Kelsen, partidério de
uma visdo interna, formalista) e os segundos (como os defensores da
escola de livre interpretacdo, por exemplo.), nado realizam a

conciliagdo da pratica e da teoria do direito.

E preciso investir na possibilidade de analisar
as praticas juridicas com este instrumental. Por isto é que adotamos
as bases tedricas de uma teoria semiolégica, a partir de alguns
autores ja explicitados, especialmente Luis Alberto Warat. Por isto é
que examinamos, desde uma perspectiva dogmatica, algumas

questdes tributarias, até desembocar num caso concreto, a
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experiéncia do pedagio no Rio Grande do Sul, nessa tentativa de

conciliagdo de teoria e pratica.

Importante observar que as expressdes
"visdo critica do direito", ou ”interpretac;ﬁo critica do direito",
também sdo vagas e ambiguas. Os movimentos contradogmaticos
dos anos 90 precisam ser revistos. Segundo Warat (Teoria, 1979:83),
tais movimentos "se alimentam do passado, simulam atacar os
horrores do passado revivendo um combate inexistente, para com
isto ajustar-se as formas astutas do sinistro". E por tal razio que ele
chama a atengédo para nos acautelarmos com os que se "proclamam
eﬁforicamente revolucionarios do direito" e, numa feliz metafora,
lembra que o veneno s6 pode ser consumido como antidoto, assim
como as idéias de um alternativismo juridico somente tem sentido

num Estado de terror.

Desta maneira, é preciso ter bem presente,
pensando na interpretacdo juridica com vistas ao futuro, a
importancia de sermos sensiveis ao examinar o passado, para nao
"reviver um combate inexistente". Para que tenhamos a
possibilidade de construir um contradogmatismo para homens
livres, no qual néo existe espaco, nem para paternalismos, nem para

atitudes soberbas.

Nessa dimens&o, néo se pode perder de vista
tudo aquilo que a dogmatica nos legou. Nao é possivel interpretar e
aplicar o direito sem os instrumentos que ela fornece. Se

reconhecemos o papel do ideologico no direito, isto ndo quer dizer
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que "tudo" seja ideoldgico; Se atacamos a neutralidade do juiz e do
intérprete, também ¢é preciso que se veja essa neutralidade "como
uma possibilidade (desejada) de que aquele que julga possa
controlar seus sentimentos. A famosa figura do juiz neutro, visto
como abstinéncia e ndo como sujeito sem desejo. A abstinéncia como
distdncia e ndo como falta de responsabilidade com o que se

interpreta.

Nessa perspectiva, é preciso, primeiramente,
recolocar alguns conceitos dogmatico-tributérios, que serao objeto

de exame critico no presente capitulo.

Vimos, por exemplo, que os tributos
carregam a marca da compulsoriedade. Por outro lado, também
vimos que hoje, muito mais do que no passado, muitas das relagdes

-privadas também carregam esta mesma marca.

Por outro lado (sem perder de vista que
estamos diante do senso comum te6rico dos juristas), os impostos
diferenciam-se das taxas porque os primeiros significam .uma
imposi¢cdo aos contribuintes, independente de qualquer prestagao
especifica. Ou seja, os impostos sdo exigidos para que o Estado
possa manter a sua estrutura como um todo, mediante a reparticao
das receitas através do orcamento. J4 as taxas, sdo exigidas em razao

de uma direta e especifica prestacido de servico de parte do Estado.

Os precos publicos, estes podem ser

cobrados, tanto pelo Estado, nas atividades conceituadas como de
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utilidade puablica (e, segundo o senso comum, ndo nas atividades
essenciais) como pelo particulares, através de concessdo. Esta dupla
possibilidade ensejara o exame da atualissima discussdo sobre o que

i4 se denomina equivocadamente de "privatizacao" das rodovias.
) .

O que faremos a seguir, tentando a
conciliacdo entre teoria e pratica, é tentar examinar estes e outros
conceitos a luz da textura aberta do direito, da sua pluralidade de
significacdes, ou seja, a luz da semiodtica. Nio foi por outro motivo

que intercalamos temas criticos e temas dogméticos.

7.5. O PEDAGIO NUMA VISAO DICOTOMICA.

A primeira questdo que se imp0Oe diz respeito
a propria conceituacio de pedagio. Trata-se, como vimos, de um
instituto milenar, adotado no Brasil desde os seus primérdios, que

significa a cobranga de um valor pelo direito de passagem.

Na medida em que as civilizacdes foram
evoluindo e a democracia passou a reger os Estados, pelo menos os
mais avancados, tal cobranca pelo direito de passagem comecou a

ser restringido, em nome do livre direito de ir e vir dos cidadaos.
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Desta maneira, a sua cobranga passou a ser
exigida em casos excepcionais. No caso brasileiro, por exigéncia
constitucional. Em razdo dessa excepcionalidade, e também das
diversas redagbes que sofreu ao longo de mnossa historia
constitucional, sempre sem perder de vista a proibi¢do da limitagdo
- ao tréfego de pessoas, surgiu a discussdo sobre a sua chamada
natureza juridica, du seja, trata-se de um tributo ou de um prego

puablico?

Se lembrarmos que o direito comunica-se
através da linguagem natural, podemos dizer, com Rocha (1985:49)
que "ndo se pode manter a ilusdo juridicista de que os direitos
subjetivos constituem uma soberania potencial dependente,
unicamente da vontade do individuo; e a ilusdo de que os direitos
objetivos sdo determinados pelo Estado, acima da vontade dos
individuos, ‘féto que tal dualismo procura ocultar/ inverter em uma

materializacdo da hipdstase analitica hegeliana".

Rocha, sem adotar o monismo kelseniano
(para quem so6 existiriam direitos objetivos) apenas quer chamar a
atencdo para o fato de que o dualismo escamoteia as relagbes de

dominacao, dada a sua ambigiiidade positiva inegavel.

Desta maneira, o "direito subjetivo" de "ir e
vir" esté relacionado ao "direito objetivo" do Estado de impor uma
cobranga sobre o direito de passagem. Esta dualidade n&o pode ser

dissociada, pretendendo ver-se, de um lado, uma "soberania"
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dependente tdo s6 da vontade do individuo (direitos subjetivos), e,

de outro lado, uma vontade do poder estatal (direitos objetivos).

Nos conflitos que se estabelecem nessa
- relacdo juridica, da mesma forma que nas demais situagdes em que o
dualismo esta presente, ndo se pode perder de vista que sdo dados

(o objetivo e o subjetivo) da mesma realidade.

Vale lembrar a licado de um dos maiores
hermeneutas brasileiros, Carlos Maximiliano (1941:41), para quem "a
base de todo o trabalho do exegeta seria uma ficgao: buscaria uma
vontade possivel, agente, ativa no passado e as conclusdes
logicamente decorrentes désse intento primitivo. Ndo se trata
apenas dos tempos imediatamente posteriores a lei, quando é menos
dificil estudar e compreender o meio, 0 ambiente em que o texto foi
elaborado, as idéias dominantes, as divisbes das assembléias, as
vitérias parciais de um grupo, as transigéncias da maioria com éste
ou aquele pensador dos contrarios. A tarefa, nesse caso, ainda seria
pesada, porém em grande parte realizivel. Entretanto a letra
perdura, e a vida continua; surgem novas idéias; aplicam-se os
mesmos principios a condi¢Ges sociais diferentes; a lei enfrenta
imprevistas creacoes econOmicas, aspiracOes flutuantes,
generalizadas no pais, ou no mundo civilizado; ha desejo mais
veemente de autonomia por um lado, e maior necessidade de
garantia por outro, em conseqiiéncia da extensdo das relacdes e das

necessidades de crédito".



141

Ainda, segundo Carlos Maximiliano, ndo se
pode admitir que o legislador, muitas vezes perdido no passado,
conseguisse prever as grandes transformagbes ao longo do tempo.

Esta é a ficcdo.

Do mesmo modo, a ficgdo dualista, que ndo é
fruto do legislador do passado, mas do intérprete do passado, nao
resiste hoje 8 mesma analise. Trata-se de uma ficgado Que intenta
sustentar a neutralidade do dualismo direito objetivo/direito

subjetivo.

Desta forma, s6 é possivel concluir que a
figura do pedagio, vista como a imposicdo estatal (direito objetivo),
ndo pode ser examinada separadamente da expressdo constitucional
da liberdade de ir e vir. N3o, evidentemente, no sentido classico do
dualismo, ou seja, de que seriam dois direitos de natureza diferente

e que diferentemente deveriam ser tratados.

Ao contrario disto, como afirmou Rocha, é
preciso ter presente que a solugdo do conflito instalado entre a
imposigdo do Estado na cobranca do pedagio e o direito individual
de ir e vir ndo estdo contrapostos, necessariamente, e devem ser
examinados dentro da mesma légica, ou seja, dentro das relacOes de
domina¢do, que, ndo estardo necessariamente representadas pela
posicdo oficial, eis que podem estar atreladas aos ditos interesses

subjetivos, dependendo de quais grupos estejam a defendé-los.
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De alguma forma, o pedagio sofreu uma
ruptura, exatamente com o surgirhento do Estado interventor
moderno, exatamente em razao da distinio que se passa a
~ estabelecer entre o publico e o privado. Se, na antigiiidade, o
pedagio, assim como os tributos em geral, confundiam-se na figura
do soberano, senhor e possuidor se espaco publico e do espaco
privado, na modernidade, diante da separagdo entre os dois, é
necessario que se formule um novo discurso, que justifique a sua

instituicao.

Nestas circunstancias, a cobranga do pedagio,
porque passa a representar uma limitacdo ao direito de ir e vir das
pessoas, contrapondo, portanto, a esse direito subjetivo um outro, o
direito objetivo do Estado em exigi-lo, o discurso juridico tenta
justificar a dicotomia encobrindo, na verdade, as multiplas

interrela¢bes entre o publico e o privado.

As dicotomias publico/privado, direitos
objetivos/direitos subjetivos, contribuem para o escamoteamento
das tensdes sociais e das relacdes de dominagdo, ou, no dizer de
Carlos Maximiliano (conforme retro), das "idéias dominantes, das

divisbes das assembléias, das vitérias parciais de grupos", etc.

Porém, é preciso lembrar com Rocha (debate,
1994:32-33), que Carlos Maximiliano, assim como Rui Barbosa,
embora reconhecessem a dinamica do direito, as evidentes relacoes

de dominagdo, propugnavam por uma concep¢ao hermenéutica de
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interpretagdo rigorosa das leis, no sentido da obtengdo de signos

juridicos de uma denotagéo pura.

Desta maneira, seus escritos, embora sejam
dos mais significativos, até porque representam as primeiras e
importantes andlises sobre a hermenéutica e a interpretacdo do
direito no Brasil, restaram incompletos no que se refere a analise
semiolégica, exatamente porque nao permitem verificar a vagueza e
ambigiiidade. No presente caso, no que se refere ao uso corrente da

expressao "pedagio".

Se, temos como premissa que a dualidade
direito objetivo/subjetivo oculta encadeamentos ideologicos ligados
as relacdes de poder e, a partir dai que o direito de ir e vir também
esta relacionado ao poder estatal, devemos concluir que os sentidos
denotativos do instituto pedagio, além de contarem com
instrumentos formais para uma interpretagdo (internos, portanto),

ndo podem prescindir de uma analise de seus elementos externos.

Tais pressupostos nos conduzem a afirmagéo
de que a sua institui¢do, ora como prego-publico, ora como tributo
(taxa), vai depender exatamente da preponderancia deste ou
daquele grupo dominante. Aqui, nio mais nos referimos a grupos
que criam a lei, aos legisladores, como dizia Carlos Maximiliano,
mas aos grupos que pdem e impdem idéias que passam a ser as

dominantes num determinados momento.
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7.6. O PEDAGIO E O SENTIDO DA DIFERENCA
ENTRE PRECO E TRIBUTO. |

Um segundo ponto de importancia a ser
examinado, diz respeito a propria instituicdo do pedagio como
preco publico ou tributo, tema sobre o qual ja fizemos algumas
referéncias’ no item anterior. Nas conclusdes dogmaéticas sobre o
instituto ja enunciamos que o mesmo, a luz da Constitui¢do, tanto

pode ser instituido como preco-ptiblico ou como taxa.

Como ja disse Kelsen, e foi referido
anteriormente, nio h4a nenhuma férmula (ou nenhum "método")
segura que nos diga qual método de interpretacdo deva ser

escolhido prioritariamente.

Da mesma forma, a opcao pela natureza de
preco ou tributo também podera ser determinada pela escolha
arbitraria do método. Se optarmos por uma interpretacao literal e
sistematica, poderemos chegar, por exemplo, a conclusio que o
pedagio, por estar inserido no capitulo tributario, e em razao do
principio que proibe a limitacao do trafego de pessoas ou bens, € um
tributo e, conseqiientemente, s6 poderad ser instituido por le_i

(sentido estrito) aprovada pelo Poder Legislativo.
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Por outro lado, considerando, ainda, que a -
escolha do método é arbitraria, é possivel alterar o critério
interpretativo e, além da interpretagdo literal e da interpretacio

sistematica, incluir as demais.

Uma interpretacdo embasada no positivismo
sociolégico poderia ir noutra direcdo. Para Warat (1979:81), o
positivismo sociolégico representa "a assimilacdo por parte dos
juristas de diversos métodos utilizados péla sociologia e, portanto, a
reproducio de tipos de investigagio sociolégica baseados na
observagéo, na experimentagdo, comparagao de fatos, etc. No campo
do direito tal método substitui o positivismo normativista por um.
positivismo sociolégico privilegiandd os fatos em relacao as normas

legais.

Neste prisma, seria possivel pensar numa
interpretacdo que leve em conta os argumentos relativos a
periculosidade que representam as estradas brasileiras. O imenso
namero de mortes cotidianas, os traumas diérios sofridos por uma
parte enorme da populacdo brasileira. Assim pensando, pode-se
construir uma interpretacao, além da literal (ou gramatical e da
sistémica), que nos coloquem frente a uma realidade que exige uma
solucdo imediata, ou seja, a aplicagdo do pedagio as rodovias de

risco, para a sua adequada restauragéo.

Aqui, o valor "vida" sobrepuja os demais,
surgindo como imperativo para que o Estado tome alguma atitude

para que tais tragédias sejam evitadas.
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Se escolhermos o método teleolégico, bem
demonstrado por Warat (Op. cit., p. 83) como duas vias relativas de
realizacdo, ou seja, o método teleologico em sentido estrito e a
jurisprudéncia de interesses, relacionando-se a primeira via com o
direito publico e a segunda ao direito privado, nossa interpretacdo

sera outra.

Analisando a partir deste método, Warat,
conclui que, no caso do método teleologico estrito senso, a regra nao
é causal, cumprindo uma finalidade que justifica a sua existéncia. J4,
para a outra vertente deste método interpretativo, a jurisprudéncia

“de interesses, o fim esta representado pela apreciacdo do interesse

das partes.

Num e noutro sentido, ou seja, visto o
método teleolégico em seu estrito sentido ou no sentido do interesse
das partes, a decisdo sobre a natureza juridica do pedagio sera
tributo ou preco na correlagdo direta dos fins do Estado e dos
interesses, deste e dos particulares. A preponderancia desses

interesses e fins dorninantes é que determinarao a interpretagéo.
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7.7. O SENTIDO DA VIA ALTERNATIVA.

Quando examinamos o pedagio, verificamos
que, para sua institui¢do como preco-publico é necessario, no caso

brasileiro, que exista uma via alternativa para os usuarios.

Comecemos por lembrar o exemplo de Hart
(1986:137-137) sobre o uso do chapéu. Quando se estabelece uma
regra que obrigue homens e rapazes devem tirar o chapéu ao entrar
numa Igreja, ditada através de palavras ou do exemplo do pai ao
filho, deixa aberta uma série de possibilidades. Assim, ao entrar na
Igreja, o filho pode comecar a ter as primeiras duvidas sobre o
comando: Tira-se o chapéu apenas ao entrar na Igreja? Ja no interior
dela, é sentado, recoloca-se o chapéu na cabec;a?'Ou: tira-se o chapéu

com a mao esquerda ou com a méo direita?

Assim como estas diividas, uma série de
outras podem surgir, na ora de interpretar o comando. Da mesma
forma, com relagdo a imprescindibilidade da via alternativa, uma
série de davidas podem surgir. Por exemplb, sendo a rodovia sujeita
ao pedagio composta por duas pistas em cada sentido do transito, a
alternativa também deve té-las? Sendo a primeira asfaltada, a
| segﬁnda também deve ser? Ndo sendo a segunda asfaltada, quais as
- condi¢bes minimas, ou razoaveis, de trafegabilidade? A distancia
percorrida numa e noutra, para chegar a determinado ponto, deve

ser a mesma, ou, nio sendo, qual o limite razoavel de aumento na
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distancia que se pode admitir? A rodovia alternativa deve ser da
mesma jurisdicdo do Poder Publico (Federal, Estadual) que instituiu

o pedagio?

Como se vé, abrem-se diversas possibilidades
de interpretacdo do que seja "via alternativa". Hart (Op. cit., p. 139)
diz que "os canones da "interpretagdo" ndo podem eliminar estas
incertezas, embora possam diminui-las; por que estes canones siao
eles proprios regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam

termos gerais que, eles proprios, exigem interpretacao".

Conclui, ainda, o citado autor, que o poder
discricionario do intérprete pode ser de longo alcance, permitindo a
textura aberta do direito que diversas areas de conduta sejam
decididas pelos tribunais ou pelos funcionarios. E o espago onde

surge a fungdo criadora desses agentes.

O senso comum, no entanto, é utilizado pelos
juristas para fazer crer que as regras sao rigidas e o espago de
interpretagdo é restrito. De qualquer modo, a dogmatica serviu
como um ponto de referéncia racional, a partir do qual foi possivel
buscar os possiveis sentidos da lei, ou seja, como diz Warat
(1979:87), o juridico como criador de uma nova ordem valorativa da

realidade e mediador das rela¢Ses sociais.
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78.  SERVICOS PUBLICOS: A DIFICIL CONCEITUACAO.

No primeiro capitulo, onde tentamos
examinar alguns conceitos através dos enunciados dogméticos
classicos, tivemos a oportunidade de constatar as dificuldades de
conceituar servigo publico, dificuldades estas que a prépria
dogmatica reconhece. Assim, o que seja servigo publico sera sempre
variavel, no espago e no tempo, dependente das condi¢Bes sociais,

econdmicas, politicas e dos interesses em jogo.

Autores como Hely Lopes Meireles sinalizam
para uma distingdo entre servigos de utilidade publica (tuteis,
apenas) e servicos essenciais. Como critério para identificar os
primeiros apontou-se pai'a a "conveniéncia" do servigo, sob o ponto
de vista da comunidade. J4 os servigos essenciais foram ali
enunciados como aqueles cuja "essencialidade" ou "necessidade"

para o grupo social e para o proprio Estado estdo presentes.

Fica evidente a  arbitrariedade no
estabelecimento desses parametros. Mas, antes de abordarmos essa
questdo, examinemos as expressdes "conveniéncia" e "essencial". A
primeira delas tem como sinénimo da lingua portuguesa
exatamente a expressdo "utilidade". A segunda tem como sindnimas

as expressoes "indispensavel”, "necessario", "importante".

Desta forma, se poderia conceituar servigo

publico de utilidade pablica como aquele que tem utilidade, e servigo
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essencial aquele que é essencial. Estamos diante de conceituacdes
verdadeiramente tautoldgicas, portanto. Isoladas do seu contexto
espacial e temporal, sdo expressdes totalmente vazias de sentido.
Tais afirmagGes, diga-se, ndo as tornam sem validade. Eias indicam
ao intérprete e ao aplicador uma diregdo, um rumo para a

interpretacao.

Seguindo a idéia j& exposta, podemos dizer
que tais conceitua¢des representam uma referéncia racional, que é
um ponto de partida, mas nao é suficiente para o estabelecimento do
juridico com uma nova ordem valorativa da realidade e que seja

‘mediadora das relagdes sociais.

De qualquer modo, mesmo sem invalida-las,
é preciso ter presente as suas limita¢Ses, que representam esse rumo
a ser seguido pelo intérprete e que ainda outros elementos devem
ser considerados para que seja possivel chegar ‘as varias

possibilidades semanticas que tais expressdes permitem.

Ja afirmava Carlos Maximiliano (1941:83) que
"a praxe, o ensino e a ciéncia ndo se limitam a procurar o sentido de
uma regra e aplicA-lo ao facto provado; mas também, e
principalmente, se esmeram em ampliar o pensamento contido em a
norma legal 4 medida das necessidades da vida pratica. Além do
significado de uma frase juridica, inquirem sobre o alcance da
mesma". E bem verdade que ele entendia que o juiz ndo formula o
Direito, mas apenas o interpreta. De qualquer modo, e apesar da

restricdo, acaba reconhecendo que resta aos magistrados (e aos
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intérpretes em geral, diriamos) um largo campo de atividade

autdénoma.

Estabelecido esse primeiro rumo para as
expressdes objeto do presente exame, e o reconhecimento de que as
praticas sociais também estdo relacionadas ao ato de interpretar,

podemos seguir em frente.

A dogmatica juridica foi buscar nos exemplos
os meios para discriminar o que se deve entender por servico de
utilidade publica e o que se deve entender por servico essencial.
Citam-se como servigos essenciais os relativos a defesa nacional,
relativos a policia e a satde publica. Dentre os servigos de utilidade
publica, estariam os servicos de transporte coletivo, energia elétrica,

gas, telefone, construgao e manutencéo de rodovias, etc.

Repetindo novamente o entendimento de
Kelsen, de que nao existe nenhuma férmula ou critério seguros que
nos indiquem qual método de interpretagdo deva ser utilizado, &
possivel compreender como tais discriminagdes dependem,
também, do livre arbitrio do intérprete. N3ao devemos, no entanto,
confundir escolhas arbitrarias com a pratica pura e simples de
arbitrariedades, coisas distintas. O ato puramente arbitrario
independe de leis ou regras. Nao é delevque estamos falando. Mas,
isto sim, que a interpretagdo depende também do arbitrio, da
vontade. Ndo se pode pretender, como os contradogmaticos dos
anos 90 referidos por Warat, que a lei ndo existe e que s6 a vontade

do julgador ou do intérprete é que interessa.
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Esta utilizacdo do arbitrio sempre estara
presente na identificagdo dos servigos publicos, mas teremos, em
cada tempo e lugar, acordos semanticos minimos que nos permitam
optar por uma dentre as alternativas possiveis. Com isto queremos
dizer que nao serd unicamente a vontade do intérprete que vai

prevalecer.

Determinar-se que o servi¢o de satide publica
é essencial, por exemplo, ndo é tarefa dificil num pais de terceiro
mundo, assim como a prestagio de educacdo basica. Ja os
transportes, poderiam ser incluidos nessa categoria se
correlacionados com a segurancga nacional, num caso de guerra, por

exemplo.

Com relacdo a construcdo e manutencio de
roddvias, 0 senso comum vigente é de que tal empreitada pode ser
concedida a exploracdo de particulares. Um dos fundamentos
béasicos de tal entendimento é o de que o "caos" rodoviario no pais é
uma realidade, quase nos limites de uma calamidade ptblica, em
razdo, principalmente: das dificuldades de transporte das riquezas
nacionais, do seu encarecimento, inclusive dos alimentos, essenciais
em qualquer pafs e muito mais nos paises pobres; e, em razido das
tragédias diarias que matam um niimero cada vez maior de pessoas,

gracas as péssimas condi¢es das estradas.

Este fundamento é um bom exemplo da
vagueza e ambigiiidade das conceituagdes de utilidade e

essencialidade. Sabendo-se que os servigos publicos essenciais
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devem ser necessariamente prestados pelo Estado, e conferindo-se
plausibilidade ao argumento acima, o que poderiamos concluir é
que o servico de construcdo e manutencgdo de rodovias é essencial e,

portanto, somente o Estado, diretamente, teria poderes de realizar.

O exemplo também serve para demonstrar
como podera modificar-se um outro entendimento do senso comum
tedrico, ou seja, de que os servicos essenciais também poderdo ser

prestados pelos particulares.

A dogmatica tradicional, embora tenha se
preocupado com a obscuridade e ambigiiidade das palavras da lei,
realizou trabalho a ser completado. Paula Batista (1984:4) afirma que
"Interpretagdo é a exposicdo do verdadeiro sentido de uma lei
obscura por defeitos de sua redacdo, ou duvidosa com relagao aos
fatos ocorrentes ou silenciosa. Por conseguinte, ndo tem lugar
sempre que a lei, em relacéo aos fatos sujeitos ao seu dominio, é
clara e precisa". Deste modo, mantém‘uma perspectiva limitada da
interpretacdo, de acordo com um pressuposto metafisico do

"verdadeiro sentido da lei".

Adotar, por outro, uma simples visdo externa
ao direito ndo é suficiente, por fugir da questdo acerca da
indeterminacdo da lei. Além da utilizagdo interrelacionada das
questdes externas, como das intradogmaticas, também é dutil a
adogdo como padrdo metodologico, da semibtica. E, como bem

alertou Rocha (1994:34), esta incompletude ndo é privilégio do
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dogmatismo formalista, mas também ocorre com as modernas

correntes realistas, fundadas numa hermenéutica sociolégica.

Diante destas questdes é preciso ter a clareza,
portanto, que o entendimento acerca do que seja servigo publico, em
geral, e especificamente no que diz respeito a sua divisao entre
servigos essenciais ou apenas uteis, sera tarefa permanente, que
podera variar em razdo, dentre outros motivos, do arsenal semiético

que venha a ser utilizado.

No exame dogmatico, tentamos o
estabelecimento da natureza juridica da ﬁgura conhecida como
pedéagio (ou rodagio, mais propriamente), com a conclusdo de que o
mesmo tanto pode ser estabelecido como preco-ptiblico (tarifa) ou

como taxa.

Segundo, que parece ser mais oportuno, para
uma &gil recuperagdo das estradas brasileiras, o estabelecimento do
pedagio como preco-pablico (tarifa), administrado pelo Poder
Piblico ou pelos particulares, do que aguardar recursos

| orcamentarios originados da arrecadacao tributéaria em geral.

Por outro lado, admitida a sua institui¢ao
como prego-publico, e embora nessa hip6tese seja possivel a
concessao de tal servigo publico de utilidade ptablica (de acordo com
o senso comum tedrico dominante) aos particulares, as mais
recentes experiéncias do Rio Grande do Sul aqui analisadas sao

dados concretos que demonstram que a sua exploracdo pelo préprio
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Poder Publico nao é nefasta pelo s6 fato de ser prestado pelo Poder

Publico.

Dentro dessa visdo dogmatica, o primeiro
objetivo do presente trabalho foi o de realizar uma investigac;‘éo
sobre a natureza juridica do pedagio. Porém, como ficou manifesto,
foi inevitdvel um posicionamento, no caso, pelo entendimento de
que o pedagio, de acordo com a atual Constituicao brasileira,

também pode ser instituido como prego ptblico.

Por outro lado, o exame da relagdo juridica
de direito obrigacional, semelhancas e diferencas da sua incidéncia
nos campos do direito pablico ou privado foram fundamentais para
interpretar as relagdes juridicas ocorrentes numa e noutra situagéo.
Especialmente quando nos damos conta que a divisdo entre direito
publico e o direito privado ndo é absoluta. Poderiamos dizer, até,
que, séndo necessario aliar dogmatica e visdo critica do direito, sem
perder de vista as especificidades das duas posturas, da mesma
maneira, direito publico e privado, embora contenham

especificidades, também se interrelacionam.

Para se chegar a tais conclusdes, foi
necessario examinar também o conceito de servigo publico.
Entendido que dentre os servigos piblicos, "lato sensu", estdo
aqueles tidos como servigos piblicos propriamente dito (ou,
essenciais) e os servigos impropriamente ditos (de utilizagdo

publica). Nestes dltimos enquadra-se a prestagdo do servico de
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i

construgdo ou manutenc¢io de rodovias publicas, na visdo que hoje a

dogmatica tem sobre a questao.

Este servico de utilizagdo publica tanto pode
ser prestado pelo Estado como pelo particular. Nao é o fato de ser
prestado pelo Poder Publico ou pelos particulares que vai

determinar a sua natureza juridica como tributo ou prego piblico.

Além do fato de tratar-se de um servico
publico impropriamente dito (que pode ser delegado, portanto), deve-
se examinar se a sua exigéncia é compulséria ou ndo. Sendo

voluntéria, estamos diante de um prego ptblico.

No caso do pedagio, para que tais
caracteristicas estejam presentes € fundamental que exista
voluntariedade, ou seja, possa 0 usuario optar entre a utilizagdo da

rodovia na qual se cobre o pedagio e uma outra via alternativa.

E claro, como ja disse Hely Lopes Meireles
(1971:19), é possivel a cobranga mesmo que a via alternativa ofereca

condi¢des menos vantajosas.

Isto faz parte do senso comum teérico. Na
verdade, a cobranca do pedagio em determinadas rodovias visa,
exatamente, a melhoria das suas condicdes e dos servigos nela
prestados (como instalagdo de telefones, equipes de socorro, etc),

argumento que tem uma forte carga emotiva no discurso juridico.
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Quanto as condicbes de trafego e
possibilidades de manutencdo da via alternativa, sua conservagao
somente poderd ocorrer dentro das possibilidades orcamentarias.
Pensando-se este tipo de servico publico como ndo essencial, a
evidéncia, dependers das prioridades estabelecidas pelo Poder

Publico, com a participagdo direta do Poder Legislativo.

Isto significa dizer que o Estado deve
priorizar, na aplicagdo da receita tributaria, as suas atividades
essenciais, quais sejam, preservagio da satde publica, seguranca,

etc.

A considerar-se a relevancia dos servicos de
satide em contraposicdo aos servigos de manutencdo de estradas,
claramente pesa em favor do primeiro a relevancia. Dito de outra
forma, através dos ftributos previstos orcamentariamente, as
estradas alternativas serao conservadas quando houver recursos
para tanto. Mas existird a alternativa. aquele usuario que entender
de ndo pagar o prego-pedagio, resta a alternativa menos confortéavel,

mas resta.

Seria decisdo politica absurda privilegiar tais
usuarios em detrimento de outros servigos. Mesmo porque,
pagando o prego-pedagio, o usudrio perceberd, imediatamente, o

beneficio da sua contribuigéo.



158

Aliomar Baleeiro (1986:334) fez comentario
que, embora referido a taxa-peddgio (compulséria, portanto), aplica-

se perfeitamente ao que est4 afirmado acima. Disse ele que:

"As experiéncias feitas a propoésito da
Pennsylvania Turnpike e outras tool roads
provaram que os proprietarios de veiculos,
pagando a taxa pelo uso de estradas
aperfeicoadas, ainda lucram mais em termos
de dinheiro do que se utilizassem estradas
comuns e gratuitas. O pedagio é processo
idéneo para fazé-lo participar do custo de
construcdo e de conservacido da rodovia de
que se utilizam, cruzando-a quando vém do

Estado de origem para um terceiro Estado.

E evidente, nessa forma discursiva, o forte
apelo a vantagem do usuario. Vantagem esta que pode ser
estabelecida compulsoriamente, ou ndo (tributo ou preco). Em pais
de parcos recursos publicos como o Brasil, pode ser conferida a
opcdo, entre utilizar via rodoviaria menos cuidada e outra, onde os

préprios recursos do pedagio contribuem para a conservagao.

Tais motivagdes politicas estao perfeitamente

autorizadas na legislagédo brasileira. Como se disse ao longo do
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trabalho, o pedagio tanto pode.ser criado por autorizagao legislativa
como por criacao do executivo, exclusivamente. Quando este tultimo
optar pela instituicio do pedagio sem a ingeréncia do Poder
Legislativo, assumindo o 6nus politico de tal decisdo, devera fazé-lo

dentro da legalidade, ou seja, oportunizando a via alternativa.

Arnold Wald (1969:405) é incisivo quanto a
necessidade de existéncia da via alternativa para caracterizagio
como preco publico. Trata-se, segundo ele, de uma condicido

tradicional, embora néo exigida expressamente pela legislacao.

Hely Lopes Meireles (1971:35-36) afirma que,
sendo o pedagio um preco, "sua cobranca seria permitida
independentemente da ressalva oposta pelo desavisado constituinte.
Nenhum preco exige permissdo constitucional para ser cobrado. |
Todos eles decorrem do poder genérico concedido a Unido, aos
Estados e aos Municipios - € a seus delegados: concessionarios e

permissionarios - de haver a remuneragéo de seus bens e servigos".

Por outro lado, é preciso enfatizar que
enfrentar esta discussdo com uma posicdo definida, ou seja, se o
pedégio é preco ou ftributo, é uma falsa questdao. Como se viu ao
longo do trabalho, tanto pode ser uma coisa como outra. Depende
de como for instituido e de quais métodos sejam utilizados para a
interpretagdo da lei. E, seja como tributo, seja como preco, nio
necessita, conforme Arnold Wald (Op. cit,, p. 403), "de suporte

constitucional expresso para ser cobrado".
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Também M. Seabra Fagundes (1971) avaliza
este posicionamento, quando, ao examinar o tema, adverte que o
pedagio ndo pode ser instituido como imposto, sendo como taxa ou

preco, dependendo das circunstancias em que seja adotado.

De todo o exposto, é possivel afirmar que o
Poder Executivo pode criar a prego-pedigio para construgdo ou
manutencdo das rodovias publicas, seja o servigo explorado
diretamente ou através de particular, pois se trata de um servico
publico ndo essencial, de utilizagdo publica (que pode, inclusive, ser
delegado aos particulares), desde que se ofereca ao particular

razoével opcao.

O fato de tratar-se de um servigo publico nao
essencial autoriza a concluir que tais servigos possam ser prestados
também pelos particulares, sob o regime de concessdo. As
discussoes qﬁe se estabelecerdo, a partir desta conclusdo, dizem
respeito as opgdes politicas, ora em favor da privatizacdo, ora em

favor da manutencao do servigo publico pelo préprio Estado.

A despeito de algumas experiéncias nefastas,
no passado, de pedéagios ptiblicos que redundaram em contundentes
fracassos, as mais recentes experiéncias do Estado do Rio Grande do
Sul autorizam a concluir que é possivel aos Estados obterem lucros
no desempenho dessas atividades, que revertem, logicamente, em

beneficio dos cidaddos, na medida em que tais lucros devem

necessariamente ser aplicados nas estradas sujeitas a tarifa.
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Nada impede, sem duvida, a sua instituicio
como taxa, sem a exclusdo, também, da sua existéncia como prego-
publico. Neste altimo caso, podera ser instituido mediante decreto
do Poder Executivo, respeitando-se a legislacdo de Direito
Financeiro que os rege, e ndo o capitulo constitucional referente aos

tributos.

Assim pensar ndo afronta aos principios
democraticos, pois, no processo democratico as decisdes ndo sdo
exclusivas do Poder Legislativo. Nao dependem totalmente deste,

pois as regras, por 6bvio foram estabelecidas por esse Poder.

Quando o Poder Executivo agir no ambito de
sua competéncia constitucional, instituindo o pedégio, ainda resta
ao Poder Legislativo a competéncia para fiscalizar os atos daquele.

Cabendo, em tltima analise, ao Poder Judiciario responder se um ou
outro dos Poderes em questio agiram dentro de sua estrita

competéncia.

Estas sdo as primeiras conclusdes, dentro da
dogmatica juridica. E preciso, agora, repensar as incidéncias

dogmaticas que foram abordadas ao longo do presente trabalho.
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CONCLUSAO.

1. Toda conclusdo é um devir. Ndo sou
partidario de concluir fazendo um resumo do que ja foi dito
anteriormente, tampouco opto por conclusdo que sirva como uma
declaracdo pomposa e categoérica sobre os pontos centrais da tese.
As conclusdes, a meu ver, devem apontar ou indicar os pontos de
mudanga de um pensamento para que este possa superar as
ameacas de seu proprio esgotamento, percebendo os sinais do novo.

Isto é o que tentarei fazer como conclusao.

Pretendo estabelecer como idéia conclusiva
um ponto de vista sobre a dogmatica juridica que permita vé-la
como um prolongamento ou atualizagdo das praticas politicas e
juridicas do Estado de Direito. Uma nova versdo enunciativa do
Estado de Direito. Uma forma de luta pelo Estado de Direito. Uma
forma de pensar o direito na condigdo transmoderna que requer,
como assinala Warat (1994:94) "uma sensibilidade que ndo anule a
idéia de uma necessaria instituicio juridica da sociedade, a

referéncia a um marco normativo que, a margem de suas
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ambivaléncias, permita o controle ético-racional do que vai ser
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