A Privatizacido das Rodovias Federais
( Regime juridico do pedagio )

SUMARIO: 1. Pedéigio: origem histérica e conceituagio 2. Concessio
de servigo ptiblico e a nova Lei n. 8.987\95 3. Precos piiblicos, tarifas
e peddgio 4. Condicdes para cobranca do pedagio e a atuagdo do
Ministério Piblico em juizo 5. O conceito de “via alternativa”. 6.
Conclusdes.

1. Pedagio: origem historica e conceituacio

A palavra “peddgio” provém do termo latim
“pedacticum” - onde se pde os pés - , com origem remota em
Roma ( HELY LOPES MEIRELLES, “Peddgio - Condigdes para
sua cobranga” , RT 430\34 ), expandindo-se o instituto
posteriormente para a Inglaterra, ali utilizado largamente até o
século XVIII, sendo ai cobrado daqueles que transitavam com
carruagens pelas estradas sujeitas a conservacdo pela Real
Coroa, isentos os doutores e o clero ( SIDNEY WEBB, “The
Story of King’s Highway”, Londres, 1.922 ).

Noticia Hely Lopes Meirelles, ob. e pg. cit. que o
instituto ressurgiu, com foros de modernidade, nos Estados
Unidos da América do Norte, quando, em 1940, inauguraram-se
as primeiras “vias expressas”, sob administracdo de particulares
ou de autarquias adrede criadas e que passaram a cobrar
peddgio (“toll”) pelos que por elas circulavam e com o objetivo
de angariar recursos para a manutenc¢do das vias-expressas.

Investimentos altissimos foram despendidos em
extensos quildmetros das rodovias submetidas ao pagamento
do peddgio, noticiando o A. citado que este veio a propiciar
recursos para a nova era do desenvolvimento rodovidrio, depois
da guerra e do aumento do nimero, peso e velocidade dos
veiculos motorizados ( c¢f. WILFRED OWEN e CHARLES
DEARING, “Toll Roads and Problem of Highway Modernization”,
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Washington, 1951).

Sensivel a este posicionamento esclarecedor,
podemos afirmar que a origem moderna do instituto estd ligada
ao periodo entre e pés 2* guerra, quando o Estado Americano,
para financiar o desenvolvimento e facilitar o intercambio e troca
de valores, pelo meio de transporte mais utilizado e vulgarizado,
passou a demandar sempre maiores investimentos na
conservacgdo das rodovias tarefa que ndo podia, evidentemente,
ser finalizada a contento pelo poder piblico.

Dali, entdo, espalhou-se pelo mundo, como sido
exemplos as “autoroutes” francesas ou as autovias italianas,
hoje privatizadas, porém submetidas a rigoroso controle estatal,
mas com progressos notdveis, sendo marcantes as referidas
estradas, pela limpeza, conservacdo, conforto, comodidade,
atendimento médico-mecanico gratuito, policia de trafego, enfim,
por todos os beneficios que a arrecadacdo das tarifas
proporciona, quando aplicadas ndo sé na amortizagao do capital
investido, mas, também e principalmente, na melhoria geral dos
servigos prestados a milhdes de usudrios no continente europeu.

No Brasil, surgiu com a Constituicdo Federal de 1.946,
prevendo o art. 26 que a cobranga do peddgio ( facultada tanto
a Unido como aos Estados e Municipios ) far-se-ia mediante
“taxa” para indenizacdo das despesas de construgdo,
conservagdo e melhoramento de estradas”; sendo a matéria,
posteriormente, regulamentada pelo Decreto-lei n. 791 de
27.10.1969, adequando esta legislacdo o regime de cobranga
do pedédgio, sistematizando-o juridicamente como “tarifa” e
ndo “faxa” para amortizacdo dos custos de manutencio,
atendimento, reparagdo e amortizagdo de capital investido nas
rodovias federais.

O pedégio, ndo obstante a defini¢do legal, continuava
a ser considerado como taxa e ndo tarifa, do que é exemplo o
conceito dado por PEDRO NUNES, Diciondrio de Tecnologia
Juridica, 11, p. 238.: “Taxa paga por pedestres, gado ou veiculos,
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por trdnsito ou passagem em pontes, estradas de rodagem,
também chamada pedagem ou portagem. Da mesma natureza,
mas fins algo diversos o ingresso nas estagdes de estrada de
ferro, ou outros pontos de embarque de passageiros, taxa de
que sdo isentos estes e mais pessoa do servigo” (igualmente,
in Diciondrio enciclopédico do direito brasileiro, J.M.
CARVALHO SANTOS, vol. XXXVI, Borsoi, Rio de Janeiro, pg.
295 1):

Modernamente, pode ser definido, com HELY LOPES
MEIRELLES, Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 1.993, 6*
ed., pg. 147 como a modalidade de preco piublico cobrado
pela utilizagcdo de obras vidrias com caracteristicas especiais
que facilitem o transito e o trifego de veiculos ou pedestres.

Estando regulamentado legislativamente pelas Leis
n°s. 8.987 e 9.074, ambas de 1.995, dispondo a primeira
sobre o regime de concessdo e permissdo de servigos publicos
e a segunda sobre outorga e prorrogacdes das mesmas,
rezando, expressamente, o art. 1° da Lei n. 9.074\1.995 que
sujeitam-se ao regime de concessdo ou permissdo, quando
couber, os servicos e obras de competéncia da Unido sobre
“vias federais, precedidas ou ndo de obras piiblicas” (inciso IV
)

Extrai-se, pois, do conceito, os elementos que
constituem o instituto.: a) preg¢o publico b) cobrado como
remuneracdo pelos servicos efetivamente prestados ao
usuario c) carater facultative da utilizagdo e) para
remuneracio e amortizacio de investimentos em quaisquer
obras de interesse puablico.

A notdria e crdnica incapacidade manifestada pelo
Estado em gerir as suas rodovias suscitou a oportunidade de
reviver o instituto em comento, estando em curso processos de
“privatizacdo” em duas importantes rodovias federais, quais
sejam, a BR- 040 ( no trecho Rio-Juiz de Fora ) e “Via Dutra”,
hoje quase inteiramente submetidas ao regime de concessdo
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de servico piblico, havendo por parte do Poder Publico franca
obstina¢@o em levar a cabo o projeto, inclusive para outras tantas
rodovias sujeitas a jurisdicdo do DNER.

2. Concessao de servico publico e a nova Lei n. 8.987\95

Anota MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito
Administrativo 8 ed., 1997, atlas, pg. 241 que a concessdo de
servico publico foi a primeira forma que o poder publico utilizou
para transferir a terceiros a execugio de servigo publico. Isto
se deu, comenta a A., a partir do momento em que, saindo do
liberalismo, o Estado foi assumindo novos encargos no campo
social e econémico. A partir dai, sentiu-se a necessidade de
encontrar novas formas de gestdo do servico publico e da
atividade privada exercida pela Administragdo. De um lado, a
idéia de especializagdo, com vistas a obtencdo de melhores
resultados; de outro lado, e, com o mesmo objetivo, a utilizag@o
de métodos de gestdo privada, mais flexiveis e mais adaptdveis
ao novo tipo de atividade assumida pelo Estado.

Em sua obra fundamental, Curso de Direito
Administrativo, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO
acresce e informa que as concessdes tiveram grande
preeminéncia na vida administrativa do pais quando os capitais
a disposicdo do Governo eram reduzidos e a tendéncia liberal
imperava, sendo a concessdo utilizada para atendimento dos
mais importantes e dispendiosos servicos piiblicos, como dgua,
luz, gés, telefone, esgotos, transportes urbanos e ferrovidrios,
interessando, de regra, ao capital externo ( Forense, Rio de
Janeiro, 1990, pg. 376 ).

Posteriormente, em virtude de uma notdria e historica
mudanca da concepgdo politica e a uma excessiva preocupagao
com a seguranca nacional, as concessdes, informa ainda o A.,
perderam importancia sendo que, agora, retorna com bom
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folego, entregando o Estado, mediante concessdo, servigcos que
a iniciativa privada parece melhor executar, com criatividade,
eficiéncia e economia, liberando-se o Estado de preocupacdes
menores de modo a liberd-lo para concentrar-se em problemas
de maior envergadura, como os sociais ( ob. cit. pg. 377).

Como visto, a exploragdo das rodovias ( no ambito
federal, estadual e municipal ) sujeita-se ao regime de concessdo
de servicos publicos, facultado ao Estado delegar a particular a
exploracdo de determinados servicos, denominados “servigos
concedidos” que podem ser outorgados a iniciativa privada
através de concessiondrios, permissiondrios ou autorizatarios,
CF art. 21, XIIe 175 ( cf. MARIA SYLVIA ZANELLA DIPIETRO,
Do direito privado na administra¢do publica, Atlas, 1989 ),
transferindo-se ao particular apenas e tao somente a titularidade
da execucdo do servico ( HELY LOPES MEIRELLES, Direito

Administrativo Brasileiro, 17" ed., 1992, Malheiros, pg. 337 ).

Esta chamada “delegagdo contratual” da execugdo
do servico, feita “intuitu personae” submete-se, hoje, ao que
dispde as Leis n°s. 8.987 e 9.074 ambas de 1.995, ficando a
elas sujeito, evidentemente, a exploracao das rodovias ( no
ambito federal, estadual e municipal, pardgrafo dnico, art. 1°da
Lei n. 8.987\95), bem como, o regime juridico da cobranca do
peddgio, valendo dizer que trata-se de norma
inquestionavelmente de ambito piblico e de aplicagdo compulséria
aos demais componentes da Federagdo, que ndo podem produzir
legislagdo conflitante com aquela ( ¢f. ANTONIO CARLOS
CINTRA DO AMARAL, Concessdo de servigo piiblico,
Malheiros, 1.996, pg. 15 ).

Os diplomas legais citados prevéem os elementos
bdsicos para a formalizacdo do ajuste, cuamprimento do contrato,
periodo de concessdo, obrigacdo de prestacdo de servigo
adequado pela concessiondria, direitos e obrigacdes dos
usudrios, politica tarifdria, licitagcdo, encargos do poder
concedente e da concessiondria, intervengdo na concessido




bem como sua extingao.

Dentre os dispositivos que especificamente tratam
da concessdo de servigco publico e rodovias federais o mais
importante, para o tema em debate e discussdo, sem divida
alguma € o que dispde o art. 7° da Lei n. 8.987\95, onde ampara-
se, ao final, a tese apresentada, pois, para o dispositivo legal,
inserido no Capitulo III - Dos Direitos e Obrigacoes dos
Usuarios - “Sem prejuizo do disposto na Lei n. 8.078 de 11 de
setembro de 1990, sdo DIREITOS e obrigac¢des dos usudrios:
I - receber servigo adequado; II - receber do poder concedente
e da concessiondria informacdes para a defesa de interesse
individuais ou coletivos; III- OBTER E UTILIZAR O SERVICO
COM LIBERDADE DE ESCOLHA, observadas as normas do
poder concedente; (...).”

Em boa hora este importante dispositivo legal, porque
informa todo o regime juridico do peddgio em rodovias e auto-
estradas, quando nfo, disciplina especificamente um direito
universalmente reconhecido ao particular.: o de utilizar-se,
APENAS SE QUISER, dos servigos concedidos e explorados
pela iniciativa privada, através de remuneracdo que, a toda prova,
somente é devida em caso de utilizagdo EFETIVA e
VOLUNTARIA do servico posto 2 sua disposicdo.

Com isto vem o ordenamento atender a um antigo
reclame doutrindrio, de vozes abalizadas que clamavam por
cldusulas e regras legais em favor do usudrio dos servigos
publicos ( concedidos ou ndo ), porque a pratica vinha mostrando
que a mingua de cldusulas favordveis a parte economicamente
mais fraca, estimulavam os abusos de toda ordem pelas
poderosas empresas concessiondrias, “mais preocupadas com
a obtengdo de lucros que com a eficiente e pronta prestagdo
dos servigos a que se obrigaram” (HELY LOPES MEIRELLES,
Direito Administrativo Brasileiro, cit. pg. 347 ).

Criou-se, assim, um importante mecanismo juridico
que visa a coibir a “prestagdo compulséria” do servigo, ainda
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que disfarcada, porque aLIBERDADE DE ESCOLHA ndo pode
ser entendida, hoje, sendo como a facultatividade do servigo
que pode LIVREMENTE ser utilizado; ou seja, tratando-se
especificamente sobre a concessido de rodovias O USUARIO
NAO PODE SER COMPELIDO A DELAS UTILIZAR-SE, sendo-
lhe GARANTIDO o direito de circular ( com todas as comodidades
ou conveniéncias ) ou ndo, através da rodovia submetida ao
regime de peddgio. No primeiro caso, deverd pagar pelos
servicos efetivamente usufruidos, mediante tarifa ( art. 9° da Lei
n. 8.987\95 ).

Esta criagcdo legal forja um paralelo direito para o
utente.: se o servigo é prestado pode o usudrio dele utilizar-se,
INCLUSIVE COMPELINDO O PRESTADOR A FAZE-LO
ADEQUADAMENTE, pois, como doutrina Hely Lopes Meirelles,
ob. cit. pg. 347 “O usudrio de servigo piiblico concedido tem
acdo para fazer valer os seus direitos quando relegados”,
mencionando, mais, haver jurisprudéncia sedimentada “no
sentido de que o pretendente a utilizacdo de servico concedido
pode demandar diretamente o concessiondrio para constrangé-
lo a prestar o servico, sob pena de lhe pagar perdas e danos
ou a multa correspondente, cominada na senteng¢a” ( ob. cit.
pg. 348 ).

De outro lado, ndo tem o prestador do servigo direito
de impor, unilateralmente, autilizacao coativa pelo usuario da
via entregue a sua conta e risco. Se, evidentemente, a prestacdo
do servigo faz-se mediante o pagamento do valor tarifado, ndo
estando o concessiondrio obrigado a prestar servicos graciosos,
esta mesma tarifa somente poders ser exigida AO USUARIO
que voluntariamente aquiesceu, aderiu ou usufruiu dos servigos.
Outro raciocinio seria desvirtuar direito basilar do utente.

Com efeito, sendo direito do prestador do servigo a
arrecadacdo da tarifa regulamentar, este direito somente se
impde e exerce sobre o consumidor daquela modalidade de
servico (utilizacdo de uma rodovia “privatizada”,v.g.), ou seja
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o usudrio DAQUELE SERVICO e ndo sobre outrem. O utente,
se utilizar, com liberdade de escolha, o servigo concedido, estard
obrigado a pagar por aquela utilizacdo.

Como leciona DIOGENES GASPARINI, Direito
Administrativo, Saraiva, 1.995, pg. 243 “O trespasse da
execugdo e exploracdo dos servigos piiblicos traz implicito o
direito do outorgado de exigir dos usuarios o valor tarifado
pelo servico que presta. Desse modo, ndo estd obrigado a
prestar o servigo ao usudrio que ndo satisfaca as obrigagoes
que lhe cabem”.

Entenda-se, a exigéncia legal e regulamentar somente
poderi ser feita, PELO PRINCIPIO DA LIBERDADE DE
ESCOLHA, face AO USUARIO do servico. Se ndo estd o
concessiondrio obrigado a dar servigos graciosos a quem seja,
nao se lhe pode garantir o direito de cobrar tarifa de quem néo
pretenda ou ndo utiliza-se dos servigos, porque tal conduta
importaria em PRESTACAO COMPULSORIA DO SERVICO,
instituto banido da nossa sociedade e do regime das concessdes.

3. Precos publicos, tarifas e pedagio

Sustenta o tributarista ROQUE ANTONIO
CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 8* ed.,
Malheiros, pg. 300, com base no que dispde o art. 150, V da
Constitui¢do Federal que o peddgio, ndo obstante o seu “nomen
Juris”, constitui-se em verdadeira TAXA DE SERVICO “Sempre
dentro do assunto ora em estudo, o peddgio, a nosso ver,
tipifica verdadeira taxa de servigo, por forca do que prescreve o
art. 150, V da CF.: “Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios.: (...) estabelecer limitagoes
ao trifego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de
peddgio pela utilizagdo de vias conservadas pelo poder piiblico”
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( grifamos ). E, portanto, o servigo piblico de conservagdo das
rodovias que autoriza a instituicdo do peddgio, verdadeira taxa
de servigo, inobstante o seu nomen iuris’.

Informando, ainda, o mesmo A. que, segundo
doutrina tranqiiila, a instituicdo das “faxas” tem por hipétese de
incidéncia uma atuacio estatal, diretamente referida ao
contribuinte, consubstanciando-se ou num servigo publico ou
num ato de policia (e daf a distin¢ao feita entre taxas de servico,
pela realizacdo de servigcos piblicos e taxas de policia,
emergentes de atos de policia estatal ) - ob. cit. pg. 288\289 -
finaliza sentenciando que “A lei, todavia, ndo pode compelir os
administrados que forem proprietdrios de veiculos automotores,
a pagarem peddgio ( taxa de servigo ), exatamente porque a
Constitui¢do ndo permite obrigd-los a “utilizagdo de vias
conservadas pelo Poder Piiblico”. S0 quem efetivamente
utilizar a rodovia conservada pelo Poder Publico poderad

ser obrigado a pagar o peddgio” - Curso cit. pg. 293 ( g.n.).

Nao obstante a posi¢do do eminente tributarista (
que insere a cobranga do pedédgio entre as taxas e ndo como
tarifa ), informa ele com todas as letras, categoricamente, que
o pagamento do “peddgio” somente deve ser feito pelo utente
do servico, NAO PODENDO A LEI OBRIGA-LO AO
RECOLHIMENTO daquilo que denomina “taxa’.

Porém, embora deixe profundas implicagées quanto
a impossibilidade de utilizagdo compulséria do servigo, a posi¢do
do Autor citado acima n#o merece acolhida, no que toca a
natureza juridica da remuneragio do servico. Com efeito,
preleciona CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, in Estudo sobre
concessdo e permissdo de servigo publico no direito brasileiro,
Saraiva, 1.996, pg. 76 que.: “Como a remuneragcido da
concessiondria faz-se, basicamente, pela cobranga de tarifas
cobradas dos usudrios, e como delas, entdo se necessita porque
pela concessdo o servigo piblico é prestado por conta e risco
daquela entidade colaboradora da entidade publica, é certo
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que se tem como fundamental a questdo relativa a politica
tarifaria” ( g.n).

Como, entrementes, lembra a Autora, parte
considerdvel da doutrina tributarista nacional da qual se pode
destacar, dentre outros, por exemplo, ALIOMAR BALEEIRO,
entende que.: “...a taxa ndo tem por base um contrato, seja de
Direito Privado, seja de Direito Pdblico. Ela, como todo tributo,
€ 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 concess@o a este” ( Direito
tributdrio brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1991, p. 330 ).

No mesmo sentido, BILAC PINTO, para quem “ o
preco € uma receita publica de natureza contratual, ndo
obrigatdria, e que, como o seu préprio nome indica, somente
pode ser instituido como remuneragdo de um servigo ou de um
bem vendido pelo Estado, atenda sempre a equivaléncia das
prestacdes reciprocas. Inexistindo, na espécie, qualquer
prestacdo por parte do Estado, em retribuicdo do pagamento,
preco nio poder ser” ( Estudos de direito piiblico, Rio
de Janeiro, Forense, 1953, pg. 167 ).

Nio se confundem, pois, taxa e tarifa, sendo,
inquestionavelmente, esta ultima a natureza juridica da
remuneracdo paga ao concessiondrio, pela utilizagdo livre,
espontdnea e EFETIVA dos servigos postos a disposi¢ao do
usudrio. Como conclui, entio, CARMEN LUCIA ANTUNES
ROCHA, ob. cit. pg. 78.: “Ndo obstante as opinides contrdrias
a espécie tarifa ( prego puiblico ) a definirem a natureza juridica
do pagamento pelo usudrio de servigo piiblico concedido,
conforme acima mencionado, a legislagcdo infraconstitucional
adotou o modelo tradicionalmente aceito pela doutrina e
jurisprudéncia pdtrias em sua maioria”’, podendo-se, ainda,
acrescentar, com a StMuLA N. 545 do S.T.F. “Precos de servigos
publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
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diferentemente daquelas, sdo compulsdrias e t€ém sua cobrancga
condicionada a prévia autorizag@o orcamentdria, em relagdo a
lei que as instituiu”.

Ou seja, esta COMPULSORIEDADE inexiste,
realmente, na cobranca do peddgio, remuneracido paga a
concessiondria do servigo publico, posto que € a lei, o regime
juridico que informa ser a utilizag@o deste mesmo servigo apenas
facultativa, resultante da conveniéncia do usudrio. Este QUE
NAO PODE SER OBRIGADO A UTILIZAR-SE DO SERVICO,
quando paga o peddgio, estd, entdo, recolhendo uma TARIFA.

E HUGO DE BRITO MACHADO, in Curso de Direito
Tributdrio, Malheiros, 1.996, pg. 330\331 quem esclarece, com
precisdo.: “Se a ordem juridica obriga a utilizac@o de determinado
servigo, ndo permitindo o atendimento da respectiva necessidade
por outro meio, entdo € justo que a remuneracao correspondente,
cobrada pelo Poder Piblico sofra as limitagdes proprias dos
tributos. O contribuinte estard seguro de que o valor dessa
remuneracdo hd de ser fixado por critérios definidos em lei.
Terd, em sintese, as garantias estabelecidas na Constituigdo.
Por outro lado, se a ordem juridica ndo obriga a utilizacdo do
servico publico, posto que ndo proibe o atendimento da
correspondente necessidade por outro meio, entdo a cobranca
da remuneracdo correspondente ndo ficard sujeita as restri¢des
do sistema tributdrio. Pode ser fixada livremente pelo Poder
Piblico, pois o seu pagamento resulta de simples conveniéncia
do usudrio do servigo” ( g.n).

Concluindo, a remunerag¢io paga pelo usudrio QUE
DESEJA LIVREMENTE E SEGUNDO SUA PROPRIA
CONVENIENCIA utilizar-se do servico concedido é feita mediante
TARIFA, modalidade de preco ptblico e ndo por taxa. O pedégio,
pois, paga-se mediante preco publico, mais precisamente,
através das tarifas fixadas pelo contrato e revistas a todo tempo,
durante a concessdo, pelo Poder Piblico.
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4. Condicdes para cobranca do pedagio e a atuacio do
Ministério Pablico em juizo

Em memordvel ensaio que veio a lume no ano de
1.971, e, com base na melhor doutrina nacional e estrangeira
existente a época, o inexcedivel administrativista HELY LOPES
MEIRELLES, “primus inter pares” nesta seara do direito, gizava
todos os contornos e dngulos que serviriam de supeddneo para
a possibilidade de cobranca de peddgio nas rodovias piblicas.

Informa o Autor, em parecer também contido na
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdao Paulo,“Peddgio
- condigoes para sua cobranga”, 1:11-22, 1971, magistralmente,
que, sendo o peddgio uma tarifa, portanto prego piiblico, tanto
pode ser cobrado pelo Poder Piblico como por seus
concessiondrios incumbidos da constru¢do e conservagao de
obras rodovidrias. “No caso particular do peddgio de rodovia,
exige-se que a estrada apresente condi¢oes especiais de
trdfego ( via expressa de alta velocidade e seguranga ), seja
bloqueada e ofereca possibilidade de alternativa para o
usudrio ( outra estrada que o conduza livremente ao
mesmo destino) embora em condigées menos vantajosa de
trdfego”.

Estes requisitos sdo hoje considerados
indispensdveis pela doutrina rodovidria estrangeira e nacional (
cf. WILFRED OWEN e CHARLES DEARING “Toll Roads and
the Problem of Highway Modernization” 1.951; DANIEL
BOUTET, “Les Problémes Routiers aux Etats Unis”, 1949; M.
RUMPLER, “Situation du Réseau Routier Francais”, 1.948;U.S.
Public Roads Administration, “Highway Development
Administration and Finance”, 1948; Relatério do Congresso
Norte-Americano, “Toll Roads and Free Roads”, 1938. No Brasil,
vejam-se.: Eng. FRANCISCO SATURNINO BRAGA, “A propdsito
de Peddgio” in Revista do Servi¢o Piblico, 1954, vols. I, Il e II
- Eng. EDUARDO CELESTINO RODRIGUES “Peddgio” in
“Rodovia”, setembro de 1.952, p. 13, e, também, Recursos
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para o Sistema Rodovidrio” in “Boletim Técnico da ARB”, 1968,
n. 11; EDMUNDO REGIS BITTENCOURT, MAURICIO JOPERT
DA SILVA, CLOVIS PESTANA, MOACYR M. A. DA SILVA e
MANOEL PACHECO DE CARVALHO, in “Rodovia” nimeros
de marco a julho de 1952;  “Anais da III Reunido de
Administragcdes Rodovidrias, Salvador, 1949 ).

Mais, menciona o A. conclusdo da III Reunido de
Administracdes Rodovidrias Brasileiras, realizada em Salvador
- Bahia, 1948, assim expressa.: “E admissivel a adogdo de
peddgio, para amortizacdo dos investimentos de capital, em
grandes realizagdes rodovidrias, tais como pontes, tineis e
viadutos e especialmente no caso de auto-estrada, desde que
o utente possa fazer uso livre de estrada paralela; - a
arrecadagdo dessa taxa ( preco ) constituird renda propria dos
orgdos rodovidrios que as constituirem” ( RT 430-37-38 ).

Analisava o eminente Autor consulta formulada pela
DERSA - Desenvolvimento Rodovidrio S\A - empresa ligada ao
Estado de S. Paulo bem como ao DER daquele mesmo estado,
sobre a possibilidade de cobranca de peddgio na “Via Anchieta”
e na “Rodovia dos Imigrantes” e o parecer ali contido informava
sobre a admissibilidade da cobrancga pretendida porque.: “No
caso em exame, a DERSA pode cobrar peddgio na “Via
Anchieta” e na futura “Rodovia dos Imigrantes”, porque estas
estradas constituem-se o objeto da sua concessdo, e se
apresentam com oS requisitos técnicos que justificam o
pagamento de tarifas pelos usudrios que as utilizarem, a saber:
sdo auto-estradas ou vias expressas pavimentadas; sdo
rodovias especiais, com obras de alto custo; sdo vias de grande
seguranga de trdfego; sdo vias bloqueadas; sao vias que
oferecem alternativa para o usudrio, visto que, ao seu lado
existe outra estrada ASFALTADA, de livre transito -a antiga
estrada Sao Paulo - Santos - para os que demandam o
mesmo destino (...)” - g.n. -

Hoje, esta exigéncia fundamental, antes profligada




pela mais abalizada doutrina nacional e estrangeira, estd
ancorada em lei, justamente no que dispde o art. 7°, inciso III da
Lei n.8.987\95, ou seja, no Capitulo III - Dos Direitos e
Obrigacdes dos Usudrios - que dispde.: “Sem prejuizo do
disposto na Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990, sdo direitos
e obrigagdes dos usudrios: (...) Il - obter e utilizar o servigo
com liberdade de escolha, observadas as normas do poder
concedente” (g.n).

Com efeito ndo se tratando o peddgio de um tributo,
como acima suficientemente demonstrado, e ndo podendo o
Poder Piblico impor, coativa e unilateralmente, a utilizacdo do
servi¢o, mas somente podendo cobrar a remuneragio ao usudrio
que livremente ingressa pela via submetida a regime de
concessdao, ndo hd outro entendimento razodvel para o
dispositivo legal supra-apontado, sendo aquele jd antevisto, hd
mais de 5 lustros, pelo maior administrativista pétrio,
consubstanciando-se a doutrina entdo preconizada em
disposi¢do legal, de cardter ptblico.

Neste ponto, a novel Lei de Concessdes €, realmente,
inovadora, pois o dispositivo traz salutar comando legal, cuja
inobservéncia fere mortalmente qualquer pretensdo a cobranca
de peddgio, que, a auséncia da reclamada “liberdade de escolha”
( rectius via alternativa livre e desimpedida ) desfiguraria o
cardter juridico do instituto, transformando-o em indisfarcavel
tributo, sem que a tanto estivessem tanto o Poder Concedente
quanto o concessiondrio autorizados.

Por evidente, para haver coexisténcia entre o direito
de ir e vir e a possibilidade de impor-se limitac¢do ao trifego de
pessoas ou bens, mediante a cobranca de peddgio pela utilizagdo
de vias conservadas pelo Poder Piblico, direitos com foro
constitucional ( art. 5°, XV e 150, V CF-88 ), a sintese da
“quaestio” somente poderd ser representada pela possibilidade
dada ao particular de utilizar-se, de acordo com sua
conveniéncia, da reclamada “via alternativa”, independente do
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pagamento da tarifa, e desde que aquela possa leva-lo ao
mesmo destino, embora em condi¢cdes menos vantajosas.

Liberdade de escolha e direito a rota alternativa ou
via alternativa sdo conceitos equivalentes, ndo havendo outra
interpretacdo razodvel e 16gica para o inciso III do art. 7° da Lei
n. 8.987\95, sendo aquela sustentada no presente texto.

Com efeito, em obra mais recente ( Direito Municipal
Brasileiro, Malheiros, 6* ed., 1.993 pg. 147 ), tratando
especificamente do peddgio, HELY LOPES MEIRELLES volve
ao mesmo tema em debate, sustentando a tese outrora
afirmada, ou seja, da absoluta necessidade de oferecimento
ao usudrio de uma alternativa vidvel para que a cobranca da
tarifa de peddgio seja legitimamente efetuada.

Discorrendo sobre o tema, enfaticamente, ministra o
seguinte.: “O peddgio é modalidade de prego piiblico ( ndo
confundir com taxa ) cobrado pela utilizacdo de obras vidrias
com caracteristicas especiais que facilitem o trdnsito e o trdfego
de veiculos ou pedestres. A vigente Constitui¢do da Repiiblica
suprimiu a referéncia que a de 1967 fazia a esse preco piiblico
(art. 20, II ), por desnecessdria. Com efeito, aquela Constituigdo,
depois de vedar as limitacdes ao trdfego por meio de tributos,
excepcionou o “peddgio para atender ao custo das vias de
transporte”, o que era ocioso ressalvar, porque peddgio ndo é
tributo. Assim, a supressdo da ressalva ndo significou proibig¢do
da cobranga de peddgio por qualquer das entidades estatais e
seus delegados, desde que justificado pelas caracteristicas
especiais da obra. O peddgio pode, pois ser exigido pela
utilizagdo de rodovias, pontes, viadutos, tiineis, elevadores e
outros equipamentos vidrios que apresentem vantagens
especificas para o usudrio, tais como desenvolvimento de alta
velocidade, encurtamento de distdncias, maior seguranca,
diversificando-se de obras semelhantes que se oferecam como
alternativas para o utente. Na doutrina corrente, dois sdo os
requisitos que legitimam a cobranca desse preco piblico.:
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condicdo especial da obra, mais vantajosa para o usudrio, e a
existéncia de outra, e uso comum, sem remunerag¢do. Sem
esses requisitos, torna-se indevida a cobranga do peddgio,
como jd demonstramos em estudo anterior” ( g.n., refere-se o
A. a estudo publicado in RDA 104\374 e RDP 16\343).

Extensa bibliografia pode ser citada, especificamente
sobre a necessidade de oferecimento de via diversificada ou
alternativa para o usudrio que ndo queira valer-se dos servigos
ou vantagens trazidas pela rodovia sujeita a regime especial de
concessdao como vimos acima.

Importante observacdao também faz HELY LOPES
MEIRELLES, na obra Licitagdo e Contrato Administrativo (
atualizada por Eurico de Andrade Azevedo e Célia Marisa
Prendes ), Malheiros, 1996, pg. 269, ao tratar sobre o contrato
de concessdo de servigo ptiblico, advertindo que a Lein. 8.987\95
veio preencher uma lacuna em nosso sistema juridico, visto que
o instituto das concessdes se ressentia da sistematizagdo da
matéria, apoiando-se quase que inteiramente nos ensinamentos
doutrindrios e jurisprudenciais existentes. No que diz respeito,
precipuamente, aos DIREITOS DO USUARIO, adverte, ainda,
o Autor que a mingua de cldusulas em favor do usudrio vem
dificultando o reconhecimento de seus direitos e estimulando
abusos de toda ordem pelas poderosas empresas
concessiondrias, mais preocupadas com a obtengdo de lucros
que com a eficiente e pronta prestacdo dos servicos a que se
obrigaram ( Licitagdo e Contrato Administrativo, pg. 279 ).

A falta, entdo, de dispositivo expresso, antes da
vigéncia da Lei 8.987\95, entendeu o TJSP, em julgado de
25.09.1975, Ap. Civ. n. 244.842, Rel. Sydney Sanches, que a
cobranca de peddgio ndo estaria sujeita a prévia existéncia de
alternativa vidria desimpedida, em mandado de seguranca
impetrado face ao Diretor Presidente da DERSA S\A.

A ementa estd vazada nos seguintes termos.:
“PEDAGIO - Cobranga - Interdi¢do da Estrada Velha do Mar,

4492 12° CONGRESSO NACIONAL DO MIVISTERIO PUBlICO /LIVRO DE TESES - TOMO 4



obrigando usudrio desta a se utilizar da Via Anchieta - Pretendida
ilegalidade do peddgio - Prego piiblico, e ndo taxa - Tarifa criada
por legislagdo ordindria, quando em recesso a Assembléia
Legislativa - Rejei¢cdo da tese de que a cobranga estaria
condicionada a existéncia de alternativa vidria desimpedida -
Denegacdo da seguranca mantida.”

Tese esta, se de duvidosa legitimidade, ji quando
do julgamento da apelagdo civel supra, face ao que entdo
preconizava a melhor doutrina, encontra-se, hoje, totalmente
ultrapassada, e, se admitida, constituir-se-ia em verdadeira
aberracgdo, resquicio do primitivismo juridico em que encontrava-
se a matéria, agora ji diversamente regulamentada e com
previsdo expressa do direito a “via alternativa” ( “by pass” ) para
o usudrio que ndo queira utilizar-se dos servi¢os prestados na

rodovia “privatizada”.

Com efeito, em recente julgado, o TRF 1* Regido,
Rel. Tourinho Netto, decidindo Agravo de Instrumento n. 1997 -
01.00.000274-9-MG, em data de 15.04.1997, sendo Agravantes
o DNER e a concessiondria CONCER Cia de Concessdo
Rodovidria Juiz de Fora-Rio S\A ( que goza dos direitos de
concessao para cobranga de peddgio na BR-040 - trecho Rio\Juiz
de Fora\MG - ), a unanimidade, decidiu que a inexisténcia da
chamada “via alternativa” viciada é a cobranc¢a que somente
pode alcangar aos usudrios e ndo a terceiros que eventualmente
ndo desejarem utilizar-se dos servigos postos a disposicdo, em
razdo do que ratificou-se liminar ento expedida em ACAO CIVIL
PUBLICA proposta pelo Ministério Piblico de Minas Gerais,
obstando-se, por tempo indeterminado, e, até que a
concessiondria facultasse ao usudrio a escolha mediante a
possibilidade de utilizac¢do da via secunddria, art. 7°, IIl da Lei n.
8.987\95, no caso especifico inexistente.

Por este posicionamento, o TRF-1* Regido, ratificou
entendimento anteriormente manifestado pela mesma 3* Turma
quando do julgamento de dois Agravos Regimentais interpostos




em agravo de instrumento ( n. 96.01.48552-0-DF e 96.01.49354-
9-MG ), sendo Relator o Juiz Tourinho Neto, com a seguinte
Ementa: “Processo Civil - A¢do Civil Piblica - Cobranga de
Peddgio - Localizagdo da Praga de Peddgio - Finalidade de
Impedir a Utilizagdo de Via Alternativa. I - Inocorréncia do fumus
boni iuris, tendo em vista que a localizag@o da praca do pedigio
teve o objetivo de obrigar o uso da estrada federal. Pagamento
de peddgio pelos usudrios de via alternativa, sem que sejam
beneficiados com as vantagens provenientes do contrato de
concessao celebrado entre o DNER e a empresa concessiondria.
IT - Se o DNER e a concessiondria impdem o peddgio a quem
ndo se beneficia dos resultados do mesmo, para estes € que

existe o periculum in mora.” ( Decis@o por unanimidade, J.
10.12.1996 ).

Este “referendum” a atuac@o ministerial, na defesa
dos interesses dos usudrios do servigo piblico, constitui-se em
importante norte jurisprudencial, e o mesmo somente veio a
lume face a atuagdo intransigente do Ministério Publico, na defesa
de direitos transindividuais em juizo, o que deve ser uma
constante em se tratando de “privatizacdo” do Estado, quando
a lei deve sobrepairar ante interesses de grupos econdémicos
neste importante e nodal setor da vida piblica.

Com efeito, comentando a Lei de Concessdes e
Permissdes do Servigo Piblico, DIOGENES GASPARINI, Direito
Administrativo, Saraiva, 1996, pg. 612, preleciona, a propdsito
da reclamada “liberdade de escolha”, a que refere-se o art. 7°,
III da “lex”.: “Também resultou garantido o direito do usudrio
de obter e utilizar, com liberdade de escolha, o servigo piiblico
de seu interesse. O SERVICO NAO PODE SER IMPOSTO; o
usudrio pode escolher entre os vdrios que sdo postos a sua
disposig¢do. Uma vez obtido, pode utilizd-lo livremente” ( g.n.).

Poderdo alguns dizer que o art. 7°, III da Lei de
Concessodes, ao dizer que constitui-se direito do usudrio a
utilizac@o do servigo com liberdade de escolha, ndo se trata ou

4494 12° CONGRESSO NACIONA, DO MINISTERIO PUBLICO /LIVRO DE TESES - TOMO 4



preanuncia a institucionalizag¢do do direito a “via alternativa®,
mas, sim, da inocorréncia da exclusividade na prestagdo do
Servico.

Esta interpretagdo, ao par de equivoca, pretende
dar ao dispositivo um entendimento que dele ndo dimana. Ora,
em se tratando de concessdo, de uma forma geral, a outorga
embora feita “intuitu personae” nao tem carater de exclusividade
(art. 16 Lei n. 8.987\95 ) justamente para que seja sempre
possivel a competicdo entre os interessados, favorecendo aos
proprios usudrios com servigos melhores e tarifas mais baratas
( HELY LOPES MEIRELLES, Licitagcdo e Contrato
Administrativo, 1996, cit. pg. 271), porém, entenda-se, nas
hipéteses em que tal € possivel, pois, especificamente no caso
do peddgio, a exploragdo do segmento concedido somente
far-se-d pela titular da concessdo, sem qualquer competigcdo
que inviabilizaria a exploragao.

Ora, para compatibilizar o direito constitucional de ir
e vir com a possibilidade de estabelecer limitacdo ao trifego de
pessoas ou bens, através de cobranga de peddgio ( art. 150, V,
CF-88 ) pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico,
somente atribuindo ao usudrio a liberdade de escolha: se for de
sua conveniéncia valer-se dos servicos concedidos ( e estes
podem ndo ser exclusivos, art. 16 Lei n. 8.987\95 ), PODE deles
utilizar-se, mediante o pagamento do peddgio; caso contrdrio
DEVE o poder publico facultar-lhe o uso de uma via secunddria
que leve ao mesmo destino, pena de impor-se pelo direito de ir
e vir uma retribui¢do compulséria.

Liberdade de escolha, no que toca a matéria e ao
regime juridico do peddgio, ndo pode significar outra coisa sendo
a OBRIGACAOdo Poder Piblico em dar ao usudrio uma opgio,
uma alternativa vidria que o leve ao mesmo destino daquela
outra via sujeita a regime especial de pedagio.

E por isto que tendo o usudrio cumprido as exigéncias
regulamentares ( no caso especifico do peddgio através do

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO DUBLICO | LIVRO DE TESES - TOMO 4



pagamento da tarifa ) o concessiondrio estd constituido na
obrigacdo de oferecer, de modo continuo e regular, o servigo
(CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito
Administrativo, Malheiros, 1993, pg. 337), porém n@o apenas
em beneficio da coletividade, concebida em abstrato, mas DOS
USUARIOS, individualmente considerados, isto €, daqueles
que arcardo com o pagamento das taxas ou tarifas a fim de
serem servidos. A este usudrio, e tdo somente a este, que
livremente quis utilizar-se do servico, € que o direito faculta exigir,
em seu favor, o cumprimento da obrigacdo, exercitando um
direito subjetivo préprio, decorrente da ampla liberdade de
escolha na obtenc¢do ou ndo do servico (BANDEIRA DE MELLO,
ob. e pg. cit. ).

5. O conceito de “via alternativa”

Matéria conexa com a apontada “liberdade de
escolha” que consubstancia-se, como visto, na exigéncia legal
de oferecimento pelo Poder Publico de uma via alternativa livre
e desimpedida que leve ao mesmo destino, situa-se a indagacio
sobre o conceito de “via alternativa”.

Evidentemente que o conceito de “via alternativa”
ndo encontra-se na lei, mas, por motivos légicos, a apuragio
dos seus requisitos nao pode ser feita de modo a possibilitar-se
o absurdo. Em se tratando de transito de automdveis e veiculos
ndo € qualquer via que poderia assumir as vestes de “alternativa’.
Com isto afasta-se, de logo, a possibilidade de entender-se
como via alternativa aquela que ndo apresente minimas
condi¢des de trdnsito, assim considerada a estrada que ndo
ofereca passagem para certos tipos de veiculos ou a que
somente admite transito leve, piso de terra etc.

Sendo a alternativa vidria uma faculdade atribuivel a

qualquer cidaddo, a via que permita o “by pass” deve possibilitar
o trinsito de todo e qualquer automével, com minimas condigdes
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de trafegabilidade, seguranca, conforto, embora em condi¢des
menos vantajosas do que a auto-estrada submetida a regime de
peddgio.

Exclui-se, entdo, possa ser considerada alternativa uma
estrada de chdo, de terra batida, em precdrias condi¢oes de transito,
porque, assim, ndo se estaria garantindo a qualquer pessoa a
possibilidade de por ali transitar. Hely Lopes Meirelles, in Peddgio
- condi¢des para sua cobranga  (RT 430\39 ), ao emitir parecer
sobre a possibilidade de “privatizacdo” na “Via Anchieta” e na
“Rodovia dos Imigrantes”, informava que tal somente seria possivel
por existir uma outra alternativa paralela, levando ao mesmo destino
daquelas, sendo que esta alternativa estava representada por uma
estrada ASFALTADA - a antiga estrada Sdo Paulo\Santos - para
os que demandavam o mesmo destino.

Isto é o minimo que se pode exigir de uma estrada para
que seja considerada alternativa vidria. Ndo se compadece com o
seu conceito, verbi gratia, a utilizacio de estrada sem piso asféltico,
desprovida de seguranga minima, sinaliza¢cdo ou pavimentac¢do e
demais requisitos vidrios, ou seja um ‘“caminho da rog¢a”, porque,
entdo, ndo se estaria dando liberdade de escolha alguma ao
transeunte, ou esta “liberdade” estaria sendo apenas formal mas
camuflada numa impossibilidade factual de transito. Ao par destes
elementos, pode-se acrescentar que serd alternativa a estrada
que, levando ao mesmo destino preceda, temporal e
cronologicamente, aquela sujeita a regime juridico de pedégio ou,
entdo, posteriormente, seja posta a disposi¢do do usuério, com os
mesmos requisitos.

6. Conclusoes

Do exposto, pode-se retirar as seguintes conclusdes:

1. O peddgio em rodovias é modalidade de execucdo
delegada de servico publico, sujeitando-se, hoje, inteiramente ao
que dispdem as Leis n. 8.987 e 9.074 ambas de 1995;
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2.A remuneragio paga pelo usudrio constitui-se numa
tarifa piblica e ndo numa taxa, podendo ser alterada durante a
execugdo do servigo, sem submissdo ao principio da anterioridade;

3.Sdo elementos do instituto “sub comento”: a) preco
publico b) cobrado como remuneracio pelos servicos efetivamente
prestados ao usudrio c) cardter facultativo da utilizag@o e) para
remuneracdo e amortizacdo de investimentos em quaisquer obras
de interesse piblico;

4.Somente legitima-se a cobranca da tarifa existindo
alternativa vidria que leve ao mesmo destino da via sujeita ao regime
especial do pedégio;

5.Constitui abuso de poder a execucdo do servigo
quando ao usudrio ndo € dada a possibilidade de utilizagcdo de via
alternativa que o leve ao mesmo destino daquela sujeita a cobranga
de tarifa publica;

6.Inexistindo rota alternativa desimpedida torna-se ilegal
e inconstitucional a cobranca de pedégio;

7.Denomina-se rota alternativa aquela que, sendo
asfaltada e com condi¢des minimas de trafegabilidade e seguranca,
propicie ao usudrio livre escolha na sua utilizacdo, levando ao mesmo
destino da rodovia sujeita ao regime juridico do peddgio.

8.A exigéncia apontada, qual seja, da obrigatoriedade
para o Poder Piblico em oferecer ao usudrio uma alternativa vidria,
hoje, consta expressamente de texto de lei, sendo o que dispde o
art. 7°, inciso III da Lei n. 8.987\95.

9.0 respeito a este basilar direito do consumidor deve
ser agasalhado pelo Ministério Piblico e, quando necessdrio,
tutelado em juizo, através dos mecanismos que a ordem juridica
lhe outorga.

Hélvio Simdes Vidal
Promotor de Justiga
Comarca de Matias Barbosa-MG
Férum local CEP 3620000 Fone 032 273 1144
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