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PARECERES 

Tarifas Aeroportuárias. Natureza 
Tributária. Adicional de Tarifas 

Aeroportuárias. Cide. 
Inconstitucionalidade 

Hugo de Brito Machado 
Hugo de Brito Machado Segundo 

Exações que remuneram a prestação de um serviço de utili-
zação compulsória, ou o efetivo exercício do poder de polí-
cia, têm natureza tributária (taxa), independentemente do 
nome que lhes for formalmente atribuído por lei. 
A submissão ao regime jurídico tributário torna necessária a 
previsão em lei de todos os elementos da obrigação corres-
pondente, sob pena de invalidade. 
Ausentes da lei esses elementos, tanto as "tarifas" aeropor-
tuárias como o seu "adicional" são inválidos. 
Considerado o adicional de tarifas aeroportuárias como de-
tentor da natureza de "contribuição de intervenção no domí-
nio econômico", sua invalidade subsiste, pois ele não preen-
che o perfil constitucionalmente exigido para a criação de 
tributos dessa espécie. 
Por outro lado, ilegais as "tarifas" aeroportuárias, notada-
mente por não estarem os critérios de sua quantificação pre-
vistos em lei, logicamente não é possível a cobrança de um 
"adicional" calculado sobre o valor a elas correspondente. 
Finalmente, a lei que instituiu o Ataero não definiu a sua base 
de cálculo, nem muito menos o sujeito passivo nem o sujei-
to ativo da relação jurídica correspondente, malferindo assim 
o disposto no art. 150, 1, da CF/88. 

Consulta 
Sindicato Nacional das Empresas Aeroviárias - SNEA, por 

intermédio de seu ilustre advogado, o Dr. Eduardo Braga Tavares 
Paes, consulta-nos a respeito da validade das "tarifas aeroportuá-
rias" que são cobradas pela Infraero, e do "adicional de tarifa ae-
roportuária" que é exigido pela União Federal das empresas bra-
sileiras que executam o serviço de transporte aéreo. 

Aduz o consulente que a Infraero exige as citadas "tarifas" em 
face da prestação de serviços de utilização compulsória, bem como 
em função do efetivo exercício do poder de polícia (controle do 
tráfego aéreo), e que, não obstante, tais exações são apenas referi-
das em lei, tendo todos os seus elementos e características deter-
minados em atos infralegais. Além disso, os critérios de cálculo das 
citadas tarifas seriam equivocados e demasiadamente gravosos, 
tomando por base aspectos impertinentes para aferir o custo da 
atividade correspondente. 

Afirma ainda que o" 
outras, é inválido porque c 
a ilegalidade que as perm 

Nesse contexto, o co 
suas filiadas com a finali 
pais peças, para, finalmer 

1. As tarifas aeropo 
tária? Caso afirmat 
cessá rios à obtençã 
2. Procede a afirmas 
va privada, a exaçã 
3. E constitucional a 
o adicional é calculi 
4. Em face das respc 
dos formulados na a 

Examinamos a docum 
dência pertinentes ao prol:  

Parecer 
1. Colocação do Probleir 
1.1. As teses desenvolvida 

Na petição inicial que 
pela Infraero, das "tarifas 
destinados a tornar segura 
o "adicional" de 50% que 

Alegam, em síntese, q 
os serviços ligados ao cor 
paço aéreo configuram, a 
rifas" cobradas pela Infra 
dade tributária. Como su 
seriam inválidas. 

Quanto ao adicional 
necessários a uma contribi 
o Ataero, sendo adicional 
pois em todo caso é deten 
zem que a lei instituidora 
da relação respectiva. 

1.2. Os argumentos da Ui 
Ao contestar a ação, 

precedente firmado pelo S 
titucional o "adicional de 
to semelhante, com peque 
assim sintetizado: 

a) os serviços delegá 
preço público; 
b) a utilização da es 
pois as empresas aéi 
e) não há sanção pai 
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d) fosse procedente a tese das empresas aéreas autoras, elas próprias teriam de resti-
tuir os passageiros, pois o valor cobrado pelas passagens aéreas também teria nature-
za de taxa; 
e) as tarifas em questão são fixadas com modicidade, sendo inferiores à média de di-
versos países; 
f) o Ataero é uma Cide, assim como o ATP, que foi considerado válido pelo STF; 
g) o fato de o Ataero incidir sobre o valor das tarifas não o invalida, pois estas estão 
validamente definidas e quantificadas, o que também já foi avalizado pelo STF nojul-
gamento do ATP; 
h) não seria necessária lei complementar para a criação de Cide's; 
i) é uma decisão meramente política do Estado escolher quais serviços serão remune-
rados por taxa, e quais o serão através de tarifas; 
j) os encargos das tarifas aeroportuárias e de seu adicional teriam sido "repercutidos" 
aos passageiros, não tendo as empresas aéreas autoras legitimidade ativa ad causam 
para pugnar a respectiva restituição/compensação. 

A luz dessas considerações, dividimos o presente parecer em três partes. Na primeira, 
será feito o exame da natureza das tarifas aeroportuárias (argumentos "a", "b", "c", "d", "e", 
e "i") e, por conseguinte, dos serviços por elas custeados. Na segunda, serão tratados os as-
pectos relacionados ao "adicional" incidente sobre tais tarifas (argumentos 'T', "g", e "h"). 
Finalmente, na terceira, cuidaremos dos aspectos ligados à suposta "repercussão" das tari-
fas sobre os preços das passagens aéreas (argumento "j"). 

2. Natureza Jurídica das Tarifas Aeroportuárias 
2.1. Conceito de tributo e a irrelevância de sua denominação 

Embora cada ordem jurídica nacional consagre o seu conceito de tributo, algumas de 
modo implícito, outras explicitamente, e estas, aqui e ali, com algumas diferenças redacio-
nais, podem ser apontados alguns elementos comuns, pelo menos no que pertine aos Esta-
dos de Direito atualmente existentes no mundo ocidental contemporâneo. Neles, além de o 
tributo se prestar ao custeio das atividades do Estado, a obrigação de o recolher necessaria-
mente decorre da incidência de uma normajurídica, veiculada em lei, sobre o fato nela des-
crito, não devendo constar dessa descrição (hipótese de incidência) nem a ilicitude nem o 
elemento volitivo. 

Com base em tais distinções foi que Geraldo Ataliba escreveu: 
"Toda vez que se depare o jurista com uma situação em que alguém esteja colocado na contin-
gência de ter o comportamento específico de dar dinheiro ao estado (ou a entidade dele delega-
da por lei), deverá inicialmente verificar se se trata de: 
a) multa; 
b) obrigação convencional; 
c) indenização por dano; 
d) tributo." 

De fato, diante de ordenamentos jurídicos como o brasileiro, não há espaço para uma 
quinta classificação. Trata-se de idéia já implícita na Constituição, mas que de todo modo 
foi devidamente explicitada e delimitada pela legislação complementar, assim: 

"Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa expri-
mir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade ad-
ministrativa plenamente vinculada.` 

Pouco importa se a lei, ao criar a exação que preenche a definição do art. 3° do CTN, 
entender por batizá-la de "tarifa", "fundo", "encargo", ou de qualquer outra denominação. 

Geraldo Ataliba, Hipótese de Incidência Tributária, 6 ed., 2  rir., São Paulo: Malheiros, 2001, p. 36. 
2 	Código Tributário Nacional, art. 3. 
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a) por tarifas aeroportuárias, aprovadas pelo Ministro da Aeronáutica, para aplicação geral em 
todo o território nacional; 
b) por preços específicos estabelecidos, para as áreas civis de cada aeroporto, pelo órgão ou 
entidade responsável pela administração do aeroporto. 
Art. 3° As tarifas aeroportuárias a que se refere o artigo anterior, são assim denominadas e ca-
racterizadas: 

- tarifa de embarque - devida pela utilização das instalações e serviços de despacho e embar-
que da Estação de Passageiros; incide sobre o passageiro do transporte aéreo; 
II - tarifa de pouso - devida pela utilização das áreas e serviços relacionados com as operações 
de pouso, rolagem e estacionamento da aeronave até três horas após o pouso; incide sobre o 
proprietário ou explorador da aeronave; 
III - tarifa de permanência - devida pelo estacionamento da aeronave, além das três primeiras 
horas após o pouso; incide sobre o proprietário ou explorador da aeronave; 
IV - tarifa de armazenagem - devida pelo armazenamento, guarda e controle das mercadorias 
nos armazéns de carga aérea dos aeroportos; incide sobre consignatário ou transportador no caso 
de carga aérea em trânsito.' 
(...) 
Art. 8° A utilização das instalações e serviços destinados a apoiar e tornar segura a navegação 
aérea, proporcionadas pelo Ministério da Aeronáutica, está sujeita ao pagamento da tarifa de uso 
das comunicações e dos auxílios à navegação aérea em rota. 
Parágrafo único. A tarifa de que trata este artigo será aprovada pelo Ministro da Aeronáutica, 
mediante proposta do órgão competente do Ministério da Aeronáutica, para aplicação geral em 
todo o território nacional." 

Devemos recordar que, como resenhado no item 1.2, supra, tanto a União Federal como 
a Infraero afirmam que tais serviços não são de utilização compulsória, pois em suma: i) são 
delegáveis, sendo opção política do legislador remunerá-los com taxas ou tarifas; ii) as em-
presas aéreas podem construir seus próprios aeroportos; iii) não há sanção para o caso de os 
serviços em questão não serem utilizados; e iv) fosse procedente a tese das empresas aéreas, 
elas próprias teriam de restituir aos passageiros, pois o valor cobrado pelas passagens aéreas 
também teria natureza de taxa. 

Considerando essas ponderações das demandadas, trataremos primeiro do principal fun-
damento das duas contestações apresentadas, qual seja, o argumento de que os serviços pú-
blicos, quando passíveis de delegação, podem sempre ser remunerados por tarifas, sendo a 
escolha entre taxa ou tarifa uma "opção política" do legislador. 

Vejamos. 

2.2.2. Delegação de serviço público e compulsoriedade 
A tese segundo a qual serviços delegados podem ser livremente remunerados por taxas 

ou tarifas, a critério do legislador, é defendida por alguns estudiosos do Direito Administra-
tivo, e foi invocada tanto na contestação oferecida pela Jnfraero, como na contestação ofe-
recida pela União Federal. O argumento central de seus defensores é o de que um serviço 
delegável pode ser prestado sob um regime de direito privado, afastando a natureza tributá-
ria de sua remuneração. 

Com todo o respeito, essa tese, que diferencia taxas e tarifas a partir apenas do caráter 
"delegável" do serviço, é equivocada, além de ser extremamente perigosa, eis que destrói as 
garantias constitucionais que consubstanciam limitações ao poder de tributar. 

Há algum tempo essa tese foi defendida pelo Município de Fortaleza, quando da cobran-
ça de uma "tarifa" de limpeza pública. Embora o serviço fosse de utilização compulsória, a 
natureza tarifária da exação era sustentada ao argumento de que o serviço havia sido dele-
gado a uma pessoa jurídica de direito privado. Na oportunidade, um de nós sustentou que: 

Inciso IV com redação dada pelo Decreto-Lei 2.060, de setembro de 1983. 
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Hugo de Brito Machado, Di 
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É evidente, portanto, o equívoco da tese sustentada pela União Federal, segundo a qual 
o art. 175 da Constituição teria alcance capaz de anular art. 145, inciso II, como se os mes-
mos tivessem exatamente o mesmo suporte fático, além de anular outras garantias constitu-
cionais contra o abuso do poder de tributar. 

Na verdade o suporte fático de cada um dos citados dispositivos constitucionais, embo-
ra parcialmente superpostos, podem e devem ser identificados para que se evite a confusão 
quanto a incidência de cada um deles. O art. 145 refere-se apenas aos serviços de utilização 
compulsória, enquanto o art. 175 refere-se aos serviços públicos de forma genérica. As nor-
mas de um e do outro convivem como convive a regra e a exceção. A contrapartida dos ser-
viços públicos em geral pode ser a tarifa mas, excepcionalmente, para os serviços públicos 
de utilização compulsória, a contrapartida há de ser sempre a taxa. 

2.2.3.3. O poder e seus limites jurídicos 
O que os governantes querem mesmo é utilizar o poder e fugir a seus limites jurídicos. 

Por isso mesmo, querem sempre obter recursos para financiamento dos serviços públicos da 
forma mais fácil, que é a imposição. Utilizam o poder estatal para obrigar o cidadão a lhes 
fornecer os recursos financeiros dos quais pretendem dispor na administração da coisa pú-
blica. 

Por essa razão foi que o Direito construiu, ao longo da história da humanidade, limites 
ao exercício do poder estatal. No atual Estado de Direito Democrático o poder de impor tri-
butos está limitado por importantes princípios jurídicos, entre os quais o da divisão dos po-
deres do Estado e o da legalidade. Em outras palavras, quem exerce a Administração e as-
sim arrecada recursos financeiros e aplica-os em serviços públicos não tem o poder de de-
terminar o montante dos tributos. Essa determinação depende de lei. Os representantes do 
povo nos parlamentos é que, através da lei, definem o montante dos recursos a serem arre-
cadados pelos governantes. 

O Estado pode, é certo, no uso de sua soberania, através da lei, determinar que o uso de 
um serviço seja obrigatório, para o bem da comunidade. Se o faz, porém, há de submeter-se 
aos controles jurídicos a que se submete o seu poder de tributar. Usa o poder que somente o 
Estado tem, de fazer a lei, para impor o uso do serviço, mas em contrapartida submete-se ao 
controle do poder, consubstanciado na divisão de suas atribuições (dita divisão de poderes) 
na definição da remuneração que vai cobrar pelo serviço. 

Não é o fato de o serviço haver sido delegado à Infraero, ou a outra entidade da Admi-
nistração indireta federal, que há de possibilitar a livre opção legislativa entre "taxa" e "tari-
fa". A opção legislativa há de ser no sentido de obrigar o usuário, ou deixá-lo livre para de-
cidir se usa ou não o serviço. Se o legislador, considerando importante para a comunidade, 
impõe o uso do serviço, daí decorre a necessidade de proteção do usuário no que concerne 
à determinação do valor que vai pagar por tal serviço. Será a ausência da obrigatoriedade 
do uso do serviço que determinará a possibilidade de adoção válida do regime jurídico dos 
preços públicos. 

Esse entendimento, aliás, é hoje pacífico no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, que 
não considera relevante, para determinar a natureza jurídica da exação, a forma - delegada 
ou não - como o serviço é prestado, mas a sua compulsoriedade: 

"Tributário. Serviços de Fornecimento de Agua e Coleta de Esgoto. Taxa. Natureza Tributária. 
Precedentes. 
1. O serviço de fornecimento de água e coleta de esgoto é cobrado do usuário pela entidade for-
necedora como sendo taxa, quando tem compulsoriedade. 
2. Trata-se, no caso em exame, de serviço público concedido, de natureza compulsória, visando 
atender necessidades coletivas ou públicas. 
3. Não tem amparo jurídico a tese de que a diferença entre taxa e preço público decorre da natu-
reza da relação estabelecida entre o consumidor ou usuário e a entidade prestadora ou fornece- 
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A Infraero afirma, em sua contestação, que as empresas aéreas podem utilizar aeródro-
mos particulares, ou privados. Logo - conclui -, a utilização dos aeroportos explorados pela 
Infraero não seria compulsória. 

Não é isso, porém, o que se extrai do art. 30 do Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei 
7.565/86), segundo o qual, embora possam existir aeródromos privados, é vedada a sua ex-
ploração comercial.' Só os aeródromos públicos, portanto, podem ser utilizados pelas em-
presas que exploram comercialmente o serviço de navegação aérea. 

Além disso, é importante perceber que o Código Brasileiro de Aeronáutica diferencia o 
mero aeródromo do aeroporto. O primeiro é "toda área destinada a pouso, decolagem e 
movimentação de aeronaves" ,7  enquanto os aeroportos compreendem não só essa área, mas 
também: i) a área destinada à sua própria administração; ii) ao atendimento e movimenta-
ção de passageiros, bagagens e cargas; iii) aos concessionários ou permissionários dos ser-
viços aéreos; iv) ao terminal de carga aérea; v) aos órgãos públicos que, por disposição le-
gal, devem funcionar nos aeroportos internacionais; vi) ao público usuário e estacionamen-
to de seus veículos; vii) aos serviços auxiliares do aeroporto ou do público usuário; e viii) 
ao comércio apropriado para aeroporto.' E por isso que, em seu art. 31, o Código Brasileiro 
de Aeronáutica afirma que aeroportos são os aeródromos públicos dotados de instalações e 
facilidades para apoio de operações de aeronaves e de embarque e desembarque de pessoas 
e cargas. 

E os aeroportos somente podem ser operados e explorados pela União Federal, ou por 
entidade da Administração Pública federal indireta. Trata-se de monopólio, como consta, de 
modo suficientemente claro, do art. 36, § 2°, do Código Brasileiro de Aeronáutica: 

"Art. 36. Os aeródromos públicos serão construídos, mantidos e explorados: 
1 - diretamente, pela União; 
II - por empresas especializadas da administração federal indireta ou suas subsidiárias, vincula-
das ao Ministério da Aeronáutica; 
III - mediante convênio com os Estados ou Municípios; 
IV - por concessão ou autorização. 
§ PA fim de assegurar uniformidade de tratamento em todo o território nacional, a construção, 
administração e exploração sujeitam-se às normas, instruções, coordenação e controle da auto-
ridade aeronáutica. 
§ 2°A operação e a exploração de aeroportos e heliportos, bem como dos seus serviços auxilia-
res, constituem atividade monopolizada da União, em todo o território nacional, ou das enti-
dades da administração federal indireta a que se refere este artigo, dentro das áreas delimita-
das nos atos administrativos que lhes atribuírem bens, rendas, instalações e serviços. 
§ 3° Compete à União ou às entidades da administração indireta a que se refere este art., estabe-
lecer a organização administrativa dos aeroportos ou heliportos, por elas explorados, indicando 
o responsável, por sua administração e operação, fixando-lhe as atribuições e determinando as 
áreas e serviços que a ele se subordinam. 
§ 4° O responsável pela administração, a fim de alcançar e manter a boa qualidade operacional 
do aeroporto, coordenará as atividades dos órgãos públicos que, por disposição legal, nele de-
vam funcionar. 
§ 5° Os aeródromos públicos, enquanto mantida a sua destinação específica pela União, consti-
tuem universalidades e patrimônios autônomos, independentes do titular do domínio dos imó-
veis onde estão situados (art. 38)." (grifamos  a redação do § 2°) 

6 	"Art. 30. Nenhum aeródromo civil poderá ser utilizado sem estar devidamente cadastrado. 
§ 1° Os aeródromos públicos e privados serão abertos ao tráfego através de processo, respectivamente, de homolo-
gação e registro. 
§ 20 Os aeródromos privados só poderão ser utilizados com permissão de seu proprietário, vedada a exploração co-
mercial." 
Código Brasileiro de Aeronáutica, art. 27. 
Código Brasileiro de Aeronáutica, art. 39. 
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É interessante verificar que, no julgamento do adicional de tarifa portuária (RE 218.061/SP), 
os Ministros do STF consideraram que os valores exigidos em função da prestação dos ser-
viços portuários, quando exigidos pela Portobrás, porque tal empresa seria - como a Infrae-
ro - um prolongamento da própria União Federal, tinham indiscutível natureza de taxa. E 
certo que consideraram, mesmo assim, que o ATP tinha natureza de Contribuição de Inter-
venção no Domínio Econômico - Cide, mas isso porque, no período discutido na ação, a 
Portobrás já havia sido extinta, e o serviço portuário era livremente explorado por diversas 
empresas da iniciativa privada. 

Afirmou o Ministro Carlos Velioso, por exemplo, que, para que se possa cogitar da co-
brança de tarifa, deve estar presente, entre outras, a circunstância de o Estado 

"decidir pela prestação de maneira indireta, conferindo sua execução a uma entidade que não é 
um prolongamento personalizado do próprio concedente, hipótese inocorrente no caso, já que a 
Portobrás é criatura da União, titular do serviço público que exerce. ( ... ) Os serviços que desem-
penha não perdem a natureza e o regime públicos que os informam. E dessa qualidade, de dele-
gada de serviço público emerge a obrigatoriedade da adoção do regime de taxas, para sua re-
muneração."" 

O Ministro Nelson Jobim chegou à mesma conclusão por outros fundamentos. Seu voto 
é ainda mais claro quanto aos critérios para diferenciar taxa e preço. Afirmou, em face do 
período em que o serviço portuário era explorado pela Portobrás, que, como aquele que rea-
liza o transporte de mercadorias objeto do comércio na navegação não poderia recorrer a 
outros prestadores, a natureza da exação cobrada era de taxa. 10  O STF reconheceu, em 
outras palavras, ser essencial, para afastar a caracterização como taxa, a possibilidade legal 
de existirem outros prestadores do mesmo serviço, o que afasta o argumento de que as tari-
fas aeroportuárias não teriam natureza de taxa porque, embora seja vedada a exploração 
comercial do serviço por pessoa distinta da Infraero, "as próprias companhias poderiam 
construir aeroportos..." 

Além disso, viola a razoabilidade, sendo discrepante do senso comum, exigir que cada 
empresa aérea arque com o astronômico ônus de construir aeroporto próprio em cada cida-
de brasileira na qual efetua pousos e decolagens, apenas para uso próprio (sem poder ex-
plorá-lo comercialmente), apenas para eximir-se das arbitrárias tarifas exigidas pela Infrae-
ro. O absurdo do argumento, verdadeiramente ad terrorem, é tão eloqüente que dispensa 
maiores 

Quanto à afirmação de que há dois aeroportos explorados por terceiros (Porto Seguro e 
Búzios), algumas observações são importantes. 

De plano, saliente-se que se trata de mera afirmação da Infraero, que não entrou em 
detalhes quanto à forma como tais aeroportos seriam explorados por particulares. Não esta-
mos aqui negando o fato, até porque não temos elementos para tanto, mas insistimos que a 
forma jurídica como tais aeroportos são explorados é muito importante para que se possa 
considerar adequadamente a afirmação da Infraero. 

Seja qual for a forma jurídica, porém, não nos parece que a mesma retire o caráter de 
compulsoriedade dos serviços em questão, à luz dos dispositivos do CBA que antes exami-
namos. 

Com efeito, considerando que o art. 36, § 2°, do CBA ainda está em vigor, se os aero-
portos de Búzios e Porto Seguro estiverem sendo explorados mediante pura e simples con- 

Trecho do voto do Ministro Carlos Velloso, no julgamento do RE 218.061/SP - inteiro teor em RTJ 174-02/648. 
O 

	

	Cf. voto do Ministro Nelson Jobim (pp. 20 e 21), no julgamento do RE 218.061/SP - inteiro teor em RTJ 174-02/648. 
Isso para não referir o fato, já demonstrado linhas acima, de que as companhias aéreas jamais poderiam construir e 
explorar aeroportos, como equivocadamente sugerem as contestantes, mas, quando muito, meros aeródromos (a pis-
ta sem nenhuma estrutura aeroportuária), o que sabidamente não atenderia sua necessidade. E, além disso, mesmo 
esses meros aeródromos não poderiam ser explorados comercialmente. 
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em risco "a segurança da navegação aérea ou de tráfego interno", a autoridade aeronáutica 
poderá "deter a aeronave em vôo no espaço aéreo ou em pouso no território brasileiro" .'3  

A caracterização de tais "facilidades" como efetivo exercício do poder de polícia torna-
se induvidosa da leitura do art. 18 do Código Brasileiro de Aeronáutica: 

"Art. 18. O Comandante de aeronave que receber de órgão controlador de vôo ordem para pou-
sar deverá dirigir-se, imediatamente, para o aeródromo que lhe for indicado e nele efetuar o 
pouso. 
§ 1° Se razões técnicas, a critério do Comandante, impedirem de fazê-lo no aeródromo indica-
do, deverá ser solicitada ao órgão controlador a determinação de aeródromo alternativo que ofe-
reça melhores condições de segurança. 
§ 2° No caso de manifesta inobservância da ordem recebida, a autoridade aeronáutica poderá 
requisitar os meios necessários para interceptar ou deter a aeronave. 
§ 3° Na hipótese do parágrafo anterior, efetuado o pouso, será autuada a tripulação e apreendi-
da a aeronave (artigos 13 e 303 a 311). 
§ 4° A autoridade aeronáutica que, excedendo suas atribuições e sem motivos relevantes, expe-
dir a ordem de que trata o 'caput' deste artigo, responderá pelo excesso cometido, sendo-lhe 
aplicada a pena de suspensão por prazo que variará de 30 (trinta) a 90 (noventa) dias, conversí-
veis em multa." 

Resta claro, enfim, que o tal controle de tráfego exercido pelo Comando da Aeronáuti-
ca, ou por outra entidade da Administração federal indireta, é puro e claro exemplo de exer-
cício do poder de polícia. Impossível, portanto, de ser remunerado por "tarifas". 

Percebemos, tanto na inicial como nas contestações, referências ao precedente do STF 
a respeito da "tarifa" de lixo cobrada pelo então Município da Guanabara. Foi referida, tam-
bém, a doutrina de um dos subscritores deste parecer a respeito das taxas, e da citada deci-
são. A invocação feita pela Infraero, porém, é equivocada, pois na verdade a decisão e a 
doutrina citadas não lhes favorecem. Pelo contrário. 

No caso das "tarifas" em exame, principalmente daquelas destinadas a garantir a "se-
gurança" da navegação aérea, a aplicabilidade do precedente do STF é perfeita. Trata-se de 
uma atividade estatal de utilização compulsória pelo contribuinte, até porque sua efetiva 
prestação interessa não apenas a ele, mas principalmente à coletividade. 

Caso, por exemplo, as empresas aéreas deixassem de pagar a indigitada taxa, a Infraero 
ou a União Federal deixaria que seus aviões "se virassem" nos céus e pelos aeroportos do 
País? E óbvio que não, assim como o contribuinte que não pagasse a citada "tarifa de lixo" 
tinha, mesmo assim, de ter o seu lixo recolhido, sob pena de prejudicar-se não apenas ele, 
mas principalmente a coletividade. O lixo não poderia ser deixado no meio da rua, assim 
como os aviões não podem ficar simplesmente sem controle. 

Note-se que até mesmo os autores que defendem a possibilidade de serviços públicos 
compulsórios, quando delegados, serem remunerados por tarifas (o que demonstramos aci-
ma não ser correto), reconhecem que o exercício do poder de polícia somente pode dar ca-
bimento à cobrança de taxa. 

O Professor Sacha Calmon Navarro Coêlho, por exemplo, admite que "quando o Esta-
do exerce poder de polícia é de taxa e só de taxa que se pode cogitar"." 

Aliás, a fiscalização dos céus brasileiros é assunto inerente à própria soberania nacio-
nal.'5  E inconcebível que possa ser remunerada por tarifas, eis que não é uma atividade à qual 
o cidadão se submeta "voluntariamente". Pela mesma razão, é impensável que seja objeto 
de delegação a entidades privadas. 

" Lei 7.565/86, art. 13. 
" Sacha Calmon Navarro Coêlho, Comentários à Constituição de 1988 - Sistema Tributário Nacional, 6' ed., Rio de 

Janeiro: Forense, 1996, pp. 51 a 56. 
5  Dispõe sobre o Código Brasileiro de Aeronáutica, em seu art. 11, que "o Brasil exerce completa e exclusiva sobera-

nia sobre o espaço aéreo acima de seu território e mar territorial". 
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Assim, e em suma, 1 
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16  Referido na página 20 do vo 
174-02/648. 
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Na verdade, o contrato até poderia obrigar a contratante a pagar o que nele estivesse 
expressamente previsto e previamente quantificado, desde que observado o seu equilíbrio 
econômico-financeiro. O contrato deveria prever, de modo claro e expresso, o dever de pa-
gar tais "tarifas", contendo ainda os critérios para a determinação do valor das mesmas, que 
não poderiam ser fixados de modo não contratual. 

Inexistente essa previsão (as "tarifas" são fixadas de modo unilateral em normas infra-
legais do Ministério da Aeronáutica), evidentemente não é possível invocar a simples exis-
tência do contrato de concessão para obrigar o concessionário a pagar todo e qualquer tri-
buto, por mais disparatada que tenha sido a sua criação, apenas porque a submissão estaria 
"implícita" ou "decorreria" do contrato. A prevalecer tal argumento, ter-se-ia que admitir que 
tais contratos de concessão teriam cláusulas potestativas ocultas, o que seria duplamente 
inválido à luz do direito contratual. 

Por todas essas razões, a remuneração paga pelas empresas aéreas, em contrapartida ao 
uso de aeroportos monopolizados pela Infraero, e ao exercício de fiscalização do espaço 
aéreo, tem natureza de tributo (taxa). 

2.3. A natureza tributária das exações e o princípio da legalidade 
2.3.1. Submissão ao princípio da estrita legalidade 

A primeira e mais elementar conseqüência do enquadramento de uma exação como 
"taxa" é a sua sujeição ao princípio da estrita legalidade tributária. Trata-se, aliás, da con-
trapartida que se deve dar ao cidadão, considerando a compulsoriedade da atividade corres-
pondente. 

Caso a natureza das exações em comento fosse a de tarifa, os limites à sua fixação (e a 
proteção de quem as paga) residiriam: i) na liberdade de não contratar; ii) nas regras de li-
mitação à autonomia da vontade (v.g., de proteção ao consumidor). São limites muito tênues, 
e que pouco podem fazer, quando está presente a compulsoriedade do uso do serviço ou da 
submissão ao poder de polícia. Nessa última hipótese, a tripartição de poderes passa a atuar 
como importante instrumento de contenção. E indispensável a previsão em lei. 

Como conseqüência, as tarifas cobradas pela Infraero e pelas entidades que exercem o 
controle do tráfego aérea, vinculadas ao Ministério da Aeronáutica, deveriam ter os seus 
montantes estabelecidos em lei, ou conforme critérios estabelecidos em lei, e não em atos 
infralegais tais como Portarias do Ministério da Aeronáutica. Ausente esse requisito, as exa-
ções em comento são inválidas, por ofensa à regra jurídica contida no art. 150, 1, da CF/88. 

2.4. Critérios para determinação de seu valor 
2.4.1. A questão da modicidade das tarifas 

Indaga-nos o consulente, ainda, a respeito dos critérios utilizados para determinar o valor 
das "tarifas" em exame. Isso porque as mesmas não seriam dimensionadas de acordo com 
os custos do serviço, mas sim tomando como parâmetro o peso da aeronave, e o fato de ser 
nacional ou internacional o vôo respectivo. 

Consideramos que essa questão resta prejudicada em função da ilegalidade da tarifa, que 
não passa de uma taxa disfarçada. Tais parâmetros, ainda que razoáveis fossem, não cons-
tam da lei, mas de atos infralegais, o que é suficiente para os eivar de invalidade. 

Mesmo assim, admitindo a validade da "tarifa", em tese, e examinando especificamen-
te os critérios adotados para sua determinação, podemos afirmar o seguinte. 

O fato de o vôo ser nacional, ou internacional, não tem nenhuma interferência no custo 
da entidade exploradora do aeroporto, seja em relação aos pousos nele efetuados, seja em 
face da permanência das aeronaves em seu pátio. Uma coisa, em suma, não tem nada a ver 
com a outra. 
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razoabilidade, especialmente no que diz respeito: i) ao peso da aeronave em face das "faci-
lidades" de controle de tráfego aéreo; e ii) ao destino ou à procedência do vôo em face do 
"serviço" de disponibilização de uma pista para pouso e permanência. 

3. O Adicional de Tarifas Aeroportuárias 
3.1. Contribuição de intervenção no domínio econômico? 
3.1.1. A tese consagrada no RE218.061/SP 

Tanto as empresas aéreas como a União e a Infraero invocaram, para amparar suas pre-
tensões, o precedente que o STF firmou no julgamento do RE 218.061/SP, no qual foi reco-
nhecida a constitucional idade do Adicional de Tarifas Portuárias - ATP. O Supremo Tribu-
nal considerou, no caso, que se tratava de uma "contribuição de intervenção no domínio 
econômico". 

As empresas aéreas afirmam que o Ataero não reúne os requisitos que o STF vislum-
brou presentes no ATP, e que, por isso, é inconstitucional. A União e a Infraero, por sua vez, 
defendem a identidade das exações quanto ao atendimento dos requisitos de uma Cide, afir-
mando que o precedente do STF demonstra, de modo induvidoso, a validade também do 
Ataero. 

Nesse contexto, para podermos manifestar nosso entendimento a respeito do problema, 
faz-se necessário, primeiro, examinarmos o citado precedente do STF. Vejamos a sua ementa: 

"Constitucional. Tributário. Adicional de Tarifa Portuária - ATP, Lei 7.700, de 1988, art. 10, § 10. 

1 - Natureza jurídica do A.T.P.: contribuição de intervenção no domínio econômico, segundo o 
entendimento da maioria, a partir dos votos dos Ministros Ilmar Galvão e Nelson Jobim. lI - Voto do 
Relator, vencido no fundamento: natureza jurídica do A.T.P.: taxa: criado por lei, Lei 7.700/88, 
art. 10, § 10, remunera serviço público (C.F., art. 21, XII, defi art. 175. Decreto 25.408/34). III - Cons-
titucionalidade do A.T.P.: Lei 7.700/88, art. 1, § 10. IV - R.E. conhecido e provido."8  

O seguinte trecho, colhido do voto do Ministro Nelson Jobim, bem demonstra qual foi 
o entendimento acolhido pela maioria dos Ministros do STF: 

"Por outro lado, o ATP, desde sua criação, é devido por uma categoria específica de usuários, e 
objetiva financiar obras de infra-estrutura portuária. Lembro que a exploração dos portos foi 
reservada à União que pode realizá-la de forma direta ou mediante autorização, concessão ou 
permissão (CF, art. 21, XII,f. 
A atividade portuária se constitui, como quer Galvão, em 'atividades de natureza econômica que, 
revestidas ... de interesse público, a Carta de 88 incumbiu à União'. E a Constituição que en-
tendeu que uma atividade econômica - exploração de portos - se constitui em serviço de inte-
resse público. 
Moreira demonstra a historicidade do conceito de interesse público. 
Nada de metafísicas. 
História e política. 
Concluo. 
O ATP se foi Taxa, em seu primeiro período, deixou de ser nos segundo e terceiro períodos. 
Não foi imposto em 1988 e não passou a ser imposto em 1990. Tipo especial de usuários dos 
portos passaram a contribuir para que a União pudesse explorar, de forma direta ou não, o porto 
organizado (L. 8.630, 25.02.93, art. 10). 
O porto interessa, de forma direta, àqueles que neles operam e deles tiram a sua remuneração. 
Daí a origem da obrigação. 
Na medida que o setor privado foi assumindo, por concessão, essa atividade, passou o novo ti-
tular ter que responder pelos investimentos. 
Nesse momento, extingue-se o ATP (L. 9.309, 02.10.96). 
Assim, temos duas situações: 
(a) os usuários dos serviços portuários remuneram a sociedade que o explora, através da Tarifa; 
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de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, 1 e III, e sem 
prejuízo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo." 

A disposição, especialmente em relação às contribuições de intervenção no domínio 
econômico, é assaz lacônica. Apenas enuncia a possibilidade de tais contribuições serem 
criadas, não especificando finalidades, materialidades, contribuintes etc. Interpretá-lo em seus 
devidos termos, nesse contexto, é indispensável para que dele a União Federal não extraia 
um cheque em branco capaz de tornar inúteis os demais dispositivos do sistema tributário 
nacional. 

E necessário, inicialmente, determinar quem pode ser colhido como contribuinte. A 
doutrina é uníssona, neste ponto, que o sujeito passivo da exação deve integrar um grupo 
(contido na coletividade, mas obviamente menor que ela). Há consenso, ainda, ao se afir-
mar que esse grupo deve ser composto por aqueles que exercem, ou exploram, a atividade a 
ser submetida a intervenção estatal. No caso do Ataero, tais requisitos estão atendidos. 

Entretanto, a divergência surge quando se trata de determinar quais atividades podem 
ser colhidas para esse fim, ou seja, quais atividades podem ser submetidas, em tese, a uma 
intervenção, e em que casos isso pode acontecer. 

Há quem afirme que apenas as atividades exploradas pela União podem ser oneradas. 2° 

Outros aduzem que são precisamente aquelas não exploradas nem submetidas ao con-
trole do Poder Público as que podem ser submetidas à exação. 21 

O STF parece haver solucionado essa divergência. No já citado julgamento do ATP, afir-
mou que atividades exploradas pela União, quando objeto de delegação a particulares, po-
dem dar cabimento à cobrança de Cide (o particular explora a atividade como concessioná-
rio, mas cobra-se a Cide para melhorar a estrutura do serviço, a ser feita pela União...). Afir-
mou também, no julgamento da contribuição destinada ao Sebrae,22  que mesmo grupos que 
nada têm a ver com a exploração de atividades atribuídas ao Poder Público podem ter de 
pagar exação dessa natureza. 

Tal entendimento da jurisprudência, além de não ser ainda definitivo, e de não estar 
imune a críticas,23  deixa, de qualquer modo, bastante claro que, em se tratando de atividade 
monopolizada pela União ou por prolongamentos seus (exploração de aeroportos), ou des-
provida de conteúdo econômico e ínsita à soberania (controle do tráfego aéreo), não há pos-
sibilidade de cobrança de Cide. Esse aspecto parece-nos suficiente para afastar a aplicação 
dessa classificação ao Ataero. 

Mas, ainda que de contribuição interventiva se tratasse, e ainda que a atividade onerada 
comportasse, em tese, esse tipo de cobrança, isso não significaria a sua validade. Outros re-
quisitos teriam de ser atendidos. Vejamos se o são. 

3.1.3.1. Existência de um descompasso e proporcionalidade 
As contribuições são criadas, afirma-se, para que determinadas finalidades sejam aten-

didas. Quando se reclama a previsão expressa de suas bases de cálculo, fatos geradores e 

19 	Não transcrevemos os parágrafos, incisos e alíneas que foram adicionados ao citado artigo, pela EC 33, por conside- 
ramos que são impertinentes aqui. Primeiro porque não estavam em vigor quando da instituição do Ataero. Segun-
do, porque suas disposições não alteram as conclusões às quais chegaremos. 

20  Fernando Netto Boiteux, Gabriel Lacerda Troianelli, Fátima Fernandes Rodrigues de Souza, Patrícia Fernandes de 
Souza Garcia, entre outros, em Contribuições de Intervenção no Domínio Econômico e Figuras Afins, coord. Marco 
Aurélio Greco, São Paulo: Dialética, 2001. 

21  Ives Gandra da Silva Martins, "O Perfil Constitucional das Contribuições de Intervenção no Domínio Econômico", 
Grandes Questões Atuais do Direito Tributário - 50 Volume, coord. Valdir de Oliveira Rocha, São Paulo: Dialética, 
2001, p. 183. No mesmo sentido: Hugo de Brito Machado Segundo, "Contribuições de Intervenção no Domínio Eco-
nômico", Cadernos de Pesquisas Tributárias - Nova Série vol. 8 - Contribuições de Intervenção no Domínio Eco-
nômico, coord. Ives Gandra da Silva Martins, São Paulo: RT, 2002, pp. 303 e ss. 

22 	RE 396.266/SC- Rel. Mm. Carlos Veiloso - STF - Tribunal Pleno - j. em 26.11.2003 - Dl de 27.02.2004, p. 22. 
23  Hugo de Brito Machado Segundo, Contribuições e Federalismo, São Paulo: Dialética, 2005, passinz. 
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Especificamente em relação aos efeitos dessa arrecadação excessiva sobre a atividade 
econômica onerada, Marco Aurélio complementa: 

"A proporcionalidade deve informar plenamente as contribuições de intervenção. Um dos pla-
nos em que a proporcionalidade deve ser atendida é o da dimensão da alíquota. Esta não deve 
ser tão elevada a ponto de desnaturar a contribuição e torná-la fonte de custeio geral, desatrela-
do da finalidade específica que a justifica. Também não pode ser dimensionada a ponto de ini-
bir, inviabilizar, desestimular etc, a atividade econômica.1128  

A mesma lição é-nos dada por Helenilson Cunha Pontes. Para ele, o princípio - ou pos-
tulado29  - da proporcionalidade, em sua divisão relativa à necessidade, 

"impede que a imposição da exação venha a ofender outros princípios reguladores da atividade 
econômica, o que ocorrerá quando, a pretexto de intervir sobre o domínio econômico, o Estado 
acabe por inviabilizar, pela alta imposição tributária, o desempenho de atividade econômica lí-
cita".3° 

Citando exemplos em que tal alíquota poderia ser considerada assim-punitiva, ou inibi-
tória da atividade, Marco Aurélio escreveu: 

"(...) uma contribuição, por exemplo, de 40% - 50% poderá ser inconstitucional independente 
de razões ligadas 'a proibição do efeito de confisco, mas pela razão de que a contribuição teria 
deixado de ser um incentivo, para se transformar em meio indireto de proibição ou de punição 
de certa atividade."3' 

Esse excesso está ocorrendo. O ônus representado pela "contribuição" de que se cuida 
- cuja alíquota, a propósito, é exatamente de 50% do valor das "tarifas" - inibe, inviabiliza e 
desestimula a atividade econômica onerada. A Infraero divulga constantes e generosos re-
sultados positivos, e a União Federal obtém significativa arrecadação com o Ataero. Apesar 
disso, as companhias aéreas estão, em sua maioria, atravessando sérias dificuldades finan-
ceiras. Fala-se até mesmo em "intervenção" do Poder Público no setor (essa sim, seria ver-
dadeira, e não mera justificativa para um novo tributo), para evitar o colapso de companhias 
de grande porte, de atuação significativa para a economia, como é o caso da Varig. A Trans-
brasil e a Vasp, por sua vez, estão em situação que dispensa maiores comentários. 

Por tudo isso, ainda que em tese o Ataero fosse um meio utilizado para atingir um fim 
lícito, a sua desnecessidade (considerando que os aeroportos já estão "modernizados") ou a 
sua desproporcionalidade em sentido estrito (considerando que modernizá-los ainda mais 
não justifica a quebra das companhias de aviação) torna inválida a sua cobrança no presente 
caso. 

3.1.3.2. Natureza temporária 
E preciso, ainda, que a cobrança da contribuição seja provisória, e nunca permanente. 

Primeiro, porque o ato de intervir é por natureza excepcional e transitório. Segundo, porque 
a Cide deve ter natureza regulatória, e não arrecadatória,32  não podendo ser uma fonte ordi-
nária de recursos para a União Federal, papel atribuído aos impostos em geral. 

2$ Marco Aurélio Greco, "Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico - Parâmetros...", p. 30. 
29 

	

	Para Humberto Ávila, a proporcionalidade não é propriamente um princípio jurídico, mas um critério para concilia- 
ção ou sopesamento de princípios jurídicos, sendo mais apropriado, por isso, falar-se de postulado. Confira-se, a 
propósito, Humberto Ávila, Sistema Constitucional Tributário, São Paulo: Saraiva, 2004, pp. 41 a 43. Sobre os vá-
rios significados da palavra princípio, confira-se Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 12' cd, São Paulo: 
Malheiros, 2002, p. 231. 

30  Helenilson Cunha Pontes, O Princípio da Proporcionalidade no Direito Tributário, São Paulo: Dialética, 2000, p. 
185. 

" Marco Aurélio Greco, "Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico - Parâmetros para sua Criação", Con-
tribuições de Intervenção no Domínio Econômico e Figuras Afins..., p. 25. 

32  Ives Gandra da Silva Martins, "O Perfil Constitucional das Contribuições de Intervenção no Domínio Econômico", 
Grandes Questões Atuais do Direito Tributário - 5' Volume, coord. Valdir de Oliveira Rocha, São Paulo: Dialética, 
2001, pp. 183 e ss. 
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para quem referidas normas somente assumem o status de lei complementar quando tratam de 
conflitos de competência ou limitações constitucionais ao poder de tributar.38  Segundo essa dou-
trina, em síntese, a lei complementar que, ao atender o disposto no art. 146, III, da CF/88, esta-
belece normas gerais que não versem as matérias referidas nos incisos 1 e II do mesmo artigo, 
assumiria status de lei ordinária, sendo portanto modificável por leis ordinárias da União, dos 
Estados-membros ou dos Municípios. 
A intenção dos criadores da tese era a de prestigiar a autonomia dos Estados, e principalmente 
dos Municípios, que, no seu entender, não poderiam ter suas competências reduzidas por lei da 
União. Como o âmbito constitucional dos impostos já está delimitado na própria Constituição, 
as normas gerais fixadas em lei complementar não poderiam ampliar, nem tampouco reduzir tais 
competências, razão pela qual não seriam rigorosamente necessárias. 
Com todo o respeito, não nos parece que seja assim. 
O fato de uma competência estar prevista na Constituição não impede que a lei complementar a 
defina com maior precisão, sem com isto incorrer em inconstitucionalidade. O fato de o orde-
namento jurídico consubstanciar-se numa pirâmide hierárquica de normas não retira a relevân-
cia das normas intermediárias. A não ser assim, bastariam a Constituição e a sentença. Tudo o 
que entre elas houvesse seria mera repetição do já contido na Carta Magna, ou não gozaria de 
validade, o que não nos parece razoável, data venha. 
Na verdade, ao concretizar a Constituição, prestigiando seus princípios, o legislador complemen-
tar a está interpretando e aplicando. E, como em qualquer atividade interpretativa, eaté com mais 
razão, em face da elevada carga principiológica e valorativa da norma interpretada, é possível 
que mais de uma interpretação se afigure possível. A escolha de uma delas será política, 39  e não 
necessariamente se dará pelo método lógico-dedutivo. E possível que, diante de exigências da 
realidade fática a ser regrada, e de outros valores também positivados na Constituição, o legis-
lador intérprete da Constituição induza a norma geral adequada, e então a elabore.40  Em qual-
quer caso, se não incorrer em inconstitucionalidade, a norma será fruto de uma das interpreta-
ções possíveis da Constituição, e há de ser respeitada e observada. 
E o que ocorre com as normas gerais preconizadas pelo artigo 146, III, da Constituição. Nem 
sempre há apenas uma norma geral possível, de sorte a estar o legislador complementar simples-
mente repetindo o texto constitucional. Exemplo disso são os prazos de decadência e prescri-
ção (CF/88, art. 146, III, 'b'). Deduz-se do princípio da segurança jurídica que deve existir um 
prazo, mas o princípio não nos diz qual. A norma geral que o aplica, sim. E possível, contudo, 
afastar, porque prescindíveis, os prazos de caducidade e de prescrição previstos no CTN? Igno-
rá-los, em prol daqueles estabelecidos na Lei n°8.212/91, por exemplo? Parece-nos que não, sob 
pena de insuportável dano à segurança jurídica. 
Mas não só. Ainda que tal argumentação fosse procedente, no que diz respeito às competências 
impositivas estaduais e municipais, o que não admitimos, a situação das contribuições referidas 
no artigo 149 da Constituição é radicalmente distinta. 
Primeiro, porque foi o artigo 149 que mencionou, expressamente, o artigo 146, 111, sem qual-
quer referência aos conflitos de competência como justificativa para a exigência de lei comple-
mentar. 
Segundo, porque não se pode falar, no caso das contribuições, que as normas gerais cia União 
constituem restrição à competência tributária de outro ente federado, circunstância que motivou 
toda a tese de Ataliba e de seus seguidores. No presente caso, a única competência que se res-
tringe com a exigência de normas gerais é a usada e abusada faculdade de editar medidas provi-
sórias, restrição saudável sob todos os aspectos. 
Terceiro, porque as contribuições sociais, diferentemente dos impostos estaduais e municipais, 
estão longe de ter o seu perfil explícito na Constituição, de sorte a tomar prescindíveis, ou me-
ramente supletivas, as normas gerais fixadas em lei complementar. Isso nos leva a uma outra 

Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário. 12' ed., São Paulo: Saraiva, 1999, p. 198. 
Hugo de Brito Machado, Uma Introdução ao Estudo do Direito, São Paulo: Dialética, p. 168. 

40  O método indutivo, aliás, é preconizado por Pontes de Miranda, especialmente no início de sua produção intelectual, 
quando, influenciado pelo positivismo de cunho sociológico, elaborou seu Sistema de Ciência Positiva do Direito, 
em 1922. Confira-se, a propósito, a 1' ed., atualizada por Vilson Rodrigues Alves, São Paulo: Bookseller, 1999, 4 
volumes. 
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No julgamento do Adicional de Tarifa Portuária, aqui já referido, essa questão passou 
despercebida pela maioria dos Ministros. Somente foi inserida no debate pelo Ministro Marco 
Aurélio, depois que quase todos os demais já haviam votado: 

"... a instituição de qualquer contribuição, além das previstas no artigo 195, inciso 1, pressupõe 
lei complementar que defina os respectivos parâmetros e o Código Tributário Nacional é silente 
sobre essa espécie de contribuição, não havendo sido editada, até aqui, a lei complementar exi-
gida e a partir da qual poderia atuar o legislador ordinário. 
(...) 
Este caso é residual. A importância do tema projeta-se no tempo. O Supremo Tribunal Federal 
é o guarda maior da Constituição, não podendo ter como simplesmente retórica a referência no 
artigo 149 da Carta ao disposto no artigo 146, III, nela inserido. Fico a imaginar, até mesmo, a 
atuação monocrática via medida provisória, meio normativo tão deturpado, sob o ângulo cons-
titucional, nos dias de hoje. A atuação seria livre, sem as peias decorrentes de normas gerais 
previstas, de forma menos flexível, em lei complementar. 
Lembre-se, mais uma vez, a razão de ser da remissão ao referido artigo 146, inciso III: outra não 
é senão colar segurança à atuação do legislador, ante a excepcionalidade da previsão constitucio-
nal de criação do tributo, ou seja, de intervenção nos domínios mencionados exaustivamente." 

Seu pronunciamento contou com o aval do Ministro Sepúlveda Pertence ,41  relator de caso 
idêntico julgado posteriormente, que afirmou: 

"Por esse terceiro viés - o da contribuição econômica - deixou-se arrastar a maioria. 
Não a comoveu a réplica que lhe opôs o Ministro Marco Aurélio de faltar-lhe a definição da 
espécie em lei complementar, prevista no art. 146, III, a, a cuja observância o art. 149 da Cons- 
tituição submetera a instituição das contribuições por ele genericamente autorizada à União. 
Somente eu prestei reverência ao argumento. E sigo convencido da necessidade de mais detida 
reflexão sobre o tema, a evitar que a definição extremamente flexível da contribuição de inter- 
venção no domínio econômico, da qual se partiu, se converta em desaguadouro cômodo às der-
ramas imaginadas pela voracidade fiscal da União, à custa da dinamitação do sistema tributário 
da federação." 

Deve-se ressalvar, porém, que a maioria dos Ministros não se comoveu com a réplica 
que lhe opôs o Ministro Marco Aurélio por pensarem, na ocasião, estar tratando de contri- 
buição recepcionada pela CF/88. E, fosse realmente o caso de recepção, não se poderia exi-
gir a edição de uma lei complementar que só depois, em face da Carta de 1988, passou a ser 
exigível. Confira-se, a propósito, a parte final do voto do Ministro limar Galvão: 

"Meu voto, portanto, também conhece do recurso e lhe dá provimento, embora por entender que, 
no caso, se está, não diante de taxa, mas de contribuição de intervenção no domínio econômi-
co, que considero recebida pela Constituição de 1988." 

A expressão "que considero recebida pela Constituição de 1988" é bastante sugestiva. 
O Ministro pensava, realmente, tratar-se de tributo recepcionado, o que de fato afastaria a 
exigência de edição de lei complementar, seja para criar a contribuição, seja para traçar-lhe 
as normas gerais. 

Gabriel Lacerda Troianelli bem percebeu essa confusão. Em texto doutrinário, explica 
que, quando do julgamento do AFRMM (criado sob a égide da CF/67-69, mas julgado pelo 
STF já sob a vigência da CF/88), os Ministros do STF consideraram não ser razoável exigir 
a edição de lei complementar, eis que se trata de requisito formal só exigido pela Constitui-
ção posterior. Na ocasião, os Ministros entenderam que não seria o caso de invocar uma "in- 
constitucionalidade formal superveniente". Quando do julgamento do ATP, como dissemos, 
os que votaram pela sua validade ou não se atentaram para essa discussão, ou pensaram tra-
tar-se de tributo recepcionado pela CF/88.46  

45 
	

Voto proferido no julgamento do RE n° 265.721-2ISP - Ac. un. da 1' T. do STF - Rei. Mm. Sepúlveda Pertence - Di 

de 09.06.2000 - Ementário n° 1994-6. 
46  Gabriel Lacerda Troianelli, "Perfil Constitucional da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico", Contri-

buições de Intervenção no Domínio Econômico e Figuras Afins, coord. Marco Aurélio Greco, São Paulo: Dialética, 

2001, pp. 229 e ss. 
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3.1.4. Contaminação do Ataero pela ilegalidade que permeia as "tarifas" 
Mesmo que o Ataero fosse uma Cide, e ainda que preenchesse todos os requisitos cons-

titucionalmente exigidos para a instituição dessa subespécie tributária, a forma como o mes-
mo é calculado seria, ainda, um óbice intransponível à sua exigência. 

Isso porque o Ataero é determinado pela aplicação do percentual de 50% sobre o valor 
das "tarifas" aeroportuárias, e estas têm o seu valor calculado de forma inválida, à margem 
da lei, não obstante a sua compulsoriedade. Isso significa, em suma, que mesmo que nenhum 
vício contaminasse o Ataero, a invalidade da cobrança das tarifas tornaria impossível a sua 
cobrança, como adicional destas. 

Aliás, mesmo que se considere que as tarifas são válidas, o que admitimos apenas para 
continuar o raciocínio, o fato de as mesmas serem fixadas de modo unilateral pela União 
Federal, em normas infralegais, torna inválida a exigência do Ataero. De fato, com esse ex-
pediente, a União Federal tem em suas mãos instrumento para alterar, sem amparo em lei, a 
base de cálculo do tributo, o que a Constituição não admite nem mesmo para os impostos 
ditos "flexíveis" (CF/88, art. 153, § 10). 

Na inválida sistemática atual, quando deseja elevar sua arrecadação com o Ataero, a 
União Federal não edita lei modificando da legislação dessa suposta Cide. Ao revés, edita 
uma portaria alterando o valor das "tarifas", o que automaticamente altera a base de cálculo 
da contribuição, expediente que o princípio da legalidade evidentemente não tolera. 

A propósito, e de modo meramente didático, numa explicitação do princípio da legali-
dade tributária, o art. 97 do CTN preconiza que somente a lei pode estabelecer "a fixação 
da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 
57 e 65". As ressalvas, não é demais lembrar, são pertinentes aos impostos flexíveis (v.g., 
impostos aduaneiros), não atingindo as "Cide's" de uma maneira geral. Além disso, dizem 
respeito somente às alíquotas do tributo, jamais à sua base de cálculo, razão pela qual, tam-
bém por isso, a exigência do Ataero se nos afigura inconstitucional. 

3.1.5. Delegação legislativa inadmissível 
Além de instituir tributo que não atende aos requisitos de uma Cide, e de fazê-lo de sor-

te a permitir a alteração da base de cálculo do mesmo por normas infralegais, a legislação 
que cuida do Ataero incorre ainda em outro vício: não define nem o sujeito ativo nem o su-
jeito passivo da obrigação tributária correspondente. Tudo o que a lei afirma, nesse ponto, é 
que "a sistemática de recolhimento do adicional será a mesma empregada para a cobrança 
das respectivas tarifas". 

O que é, porém, "sistemática de recolhimento"? Significa que os prazos de vencimento 
e os locais de pagamento são os mesmos? O sujeito passivo é o mesmo? E o sujeito ativo, 
também? Por que, então, o Ataero é destinado à União Federal, e não à Infraero? 

Essas perguntas, independentemente das respostas que se lhes dê, demonstram que a lei 
não criou o Ataero, desrespeitando o art. 150, 1, da CF/88. Limitou-se a referi-lo, estabele-
cendo apenas a sua alíquota. A definição de todos os demais elementos da relação jurídica 
foi delegada às normas infralegais. 

A respeito de delegações dessa natureza, e de suas relações com o princípio da legali-
dade, um de nós já escreveu: 

"Instituir um tributo não é apenas dizer que ele fica criado, ou instituído. Sua criação depende 
da definição da hipótese ou hipóteses em que o mesmo será devido, vale dizer, da definição da 
hipótese de incidência, dos sujeitos da obrigação correspondente, e ainda a indicação precisa 
dos elementos necessários ao conhecimento do valor a ser pago, vale dize,; da base de cálculo 
e da alíquota... 
(...)  
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porém, não se extraem conseqüências práticas, nem da idéia de sistema, nem da supremacia 
constitucional. 
Uma conseqüência prática das idéias de sistema e de supremacia constitucional consiste na con-
clusão de que uma norma deve ser sempre interpretada em harmonia com as demais que inte-
gram o sistema, e em se tratando de norma infraconstitucional não pode constituir obstáculo ao 
exercício de um direito que nasce diretamente da Constituição. 
Nos termos art. 123 do Código Tributário Nacional, as convenções particulares são irrelevantes 
para a definição da sujeição passiva tributária. Em outras palavras, o fisco ignora inteiramente 
as convenções particulares que transfiram do contribuinte para terceiros a condição de sujeito 
da relação tributária. Assim, diante da idéia de sistema, para preservar a harmonia deste, não é 
razoável admitir possa o fisco alegar o que se deu em razão de contratos de compra e venda, ou 
de qualquer outra convenção particular. 
Por outro lado, em face da supremacia constitucional, em resposta às perguntas feitas como 
desdobramentos da primeira questão, podemos afirmar que: 
a) O art. 166 do Código Tributário Nacional é compatível com o sistema de princípios constitu-
cionais, segundo o qual o contribuinte tem direito de não ser compelido a pagar tributo cuja 
cobrança não se faça nos exatos termos da Constituição e das leis, desde que não seja visto como 
um obstáculo ao exercício do direito à restituição do tributo pago indevidamente. 
b)A interpretação do art. 166 do CTN que o coloca de acordo com a Constituição é apenas aquela 
que o entende aplicável somente aos casos de repercussão jurídica, como tal entendida a auto-
rização, por lei, ao responsável pelo recolhimento do tributo, para que este cobre de terceiro, que 
é o contribuinte de direito, a quantia correspondente ao tributo, como acontece, por exemplo, 
nos casos de substituição tributária. 
c) A legitimidade para pedir a restituição do indébito tributário, é do sujeito passivo da relação 
tributária, que efetuou o correspondente recolhimento, ou, nos casos de repercussão jurídica, do 
contribuinte que efetivamente suportou o respectivo encargo financeiro. 
d) Em se tratando de imposto incidente na operação de venda, pelo industrial, a restituição há 
de ser feita a este, que é o contribuinte, e daí decorre que, sendo não cumulativo o imposto, como 
acontece com o ICMS, o intermediário atacadista, bem como o varejista que compra do ataca-
dista, são obrigados a estornar o crédito respectivo, que na verdade é indevido, pela mesma ra-
zão que indevido fora o pagamento feito pelo contribuinte. 
O ponto essencial da questão reside em compreender o que se deve entender por repercussão 
jurídica. Já em estudo apresentado ao 8°  Simpósio Nacional de Estudos Tributários, realizado 
em 1983, em São Paulo, sustentamos que: 

'Não se pode desconhecer a relevância jurídica da distinção entre a repercussão que se opera 
em face de autorização legal, daquela outra na qual se verifica a repercussão simplesmente 
em decorrência de circunstâncias econômicas. Para evidenciar a relevância jurídica dessa 
distinção basta o fato de que o preço do produto, fixado em um contrato de compra e venda, 
pode ser acrescido do tributo se a repercussão for autorizada por lei. O comprador não pode-
rá recusar o acréscimo. Se, todavia, a repercussão não estiver autorizada por lei, o compra-
dor não estará obrigado ao acréscimo.' (Repetição do Indébito Tributário, em Caderno de 
Pesquisas Tributárias, n° 8, Repetição do Indébito, Editora Resenha Tributária, São Paulo, 
1983, p. 246) 

A observação do que ocorre com os preços colocados nas vitrines, em ofertas públicas, nos dá 
a exata compreensão do fenômeno da repercussão, e nos permite distinguir quanto esta é jurídi-
ca, e quanto é simplesmente econômica. No Brasil, compra-se a mercadoria pelo preço indica-
do na vitrine. O vendedor nada a este pode acrescentar. Já nos Estados Unidos, o comprador ainda 
não acostumado ao sistema ali adotado é surpreendido com a cobrança do imposto, que é acres-
cido ao preço anunciado. 
Em impostos como o ICMS e o IPI, o preço é ditado pelo mercado, e o imposto é ônus do ven-
dedor, que em regra é o contribuinte desses impostos, nos termos da lei. A repercussão, quando 
acontece, é simplesmente econômica. Inaplicável, portanto, o art. 166 do CTN, que somente 
incide nas hipóteses de repercussão jurídica."50  

° Hugo de Brito Machado, "Apresentação e Análise Crítica", Repetição do Indébito e Compensação no Direito Tribu-

tário, coord. Hugo de Brito Machado, São Paulo/Fortaleza: Dialética/ICET, 1999, pp. 15 a 17. 
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Não obstante equivocado, data venia, trata-se do entendimento prevalente no âmbito do Supe-
rior Tribunal de Justiça. Assim, enquanto não retificado, pelo menos para fins pragmáticos deve-
se considerar que a questão resta hoje pacificada nos seguintes termos: 
a) há repercussão jurídica quando a lei institua a chamada substituição tributária, separando a 
sujeição passiva tributária entre contribuinte e responsável, nos termos do art. 128 do CTN; e, 
também;  
b) quando o tributo tenha como fato gerador uma operação, na qual duas pessoas participem, 
onerando o primeiro sujeito desta operação e possibilitando que esse primeiro sujeito, no âmbi-
to do negócio celebrado, acrescente o ônus do tributo, repercutindo-o de modo direto e imedia-
to no preço ao segundo sujeito da operação."" 

Precisamente por isso, o Superior Tribunal de Justiça têm aplicado o art. 166 do CTN 
apenas aos casos de restituição do indébito relacionados ao ICMS, e ao IPI, à consideração 
de que tais tributos têm como fato gerador um "negócio", do qual participam duas pessoas, 
e que podem ser diretamente adicionados no respectivo preço. 

E, mantendo a coerência de seu pensamento, recusa a aplicação do mesmo artigo em se 
tratando de tributo que não reúne tais características. Exemplificando, o STJ considerou in- 
válidas as disposições de lei ordinária que condicionam a restituição ou a compensação de 
contribuições previdenciárias devidas pelas empresas à prova da não-repercussão do ônus 
correspondente aos preços dos produtos ou serviços oferecidos à sociedade. A Primeira Se-
ção daquela Corte entendeu, com inteiro acerto, que 

"(...) tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro 
são somente aqueles em relação aos quais a própria lei estabeleça dita transferência. 
3. Somente em casos assim aplica-se a regra do art. 166, do Código Tributário Nacional, pois a 
natureza, a que se reporta tal dispositivo legal, só pode ser ajurídica, que é determinada pela lei 
correspondente e não por meras circunstâncias econômicas que podem estar, ou não, presentes, 
sem que se disponha de um critério seguro para saber quando se deu, e quando não se deu, alu-
dida transferência. 
4. Na verdade, o art. 166, do CTN, contém referência bem clara ao fato de que deve haver pelo 
intérprete sempre, em casos de repetição de indébito, identificação se o tributo, por sua nature- 
za, comporta a transferência do respectivo encargo financeiro para terceiro ou não, quando a lei, 
expressamente, não determina que o pagamento da exação é feito por terceiro, como é o caso 
do ICMS e do IPI. A prova a ser exigida na primeira situação deve ser aquela possível e que se 
apresente bem clara, a fim de não se colaborar para o enriquecimento ilícito do poder tributan- 
te. Nos casos em que a lei expressamente determina que o terceiro assumiu o encargo, necessi-
dade há, de modo absoluto, que esse terceiro conceda autorização para a repetição de indébito. 
5. A contribuição previdenciária examinada é de natureza direta. Apresenta-se com essa carac- 
terística porque a sua exigência se concentra, unicamente, na pessoa de quem a recolhe, no caso, 
uma empresa que assume a condição de contribuinte de fato e de direito. A primeira condição é 
assumida porque arca com o ônus financeiro imposto pelo tributo; a segunda, caracteriza-se 
porque é a responsável pelo cumprimento de todas as obrigações, quer as principais, quer as 
acessórias. 
6. Em conseqüência, o fenômeno da substituição legal no cumprimento da obrigação, do con-
tribuinte de fato pelo contribuinte de direito, não ocorre na exigência do pagamento das contri-
buições previdenciárias quanto à parte da responsabilidade das empresas. 
7. A repetição do indébito e a compensação da contribuição questionada podem ser assim defe-
ridas, sem a exigência da repercussão. (...).'56 

tos constitui questão ainda não resolvida satisfatoriamente pela jurisprudência. Hipótese, todavia, em que tabelado o 
preço do produto, a presunção é a de que o contribuinte não pode repassar a carga econômica do tributo para o con-
sumidor." (Ac. un. da 2'T. do STJ - Rei. Min. Ari Pargendler - REsp 68.401/RJ - DiU 1 de 28.4.1997, p. 15.837 - 

Revista Dialética de Direito Tributário 22/172) No mesmo sentido: Ac. un. da 2T. do STJ. EDc1 no REsp 71.962/SP 
- Rei. Min. Francisco Peçanha Martins -j. em 03.08.2000 - DJU 1 de 11.09.2000 - íntegra em RTFP 39/2001, p. 296. 

-11 Hugo de Brito Machado Segundo, Processo Tributário, São Paulo: Atlas, 2004, pp. 376 e ss. 
56 Ac. m.v. da 1' S. do STJ - Rei. Min. Ari Pargendier - Rei. p1 Ac. Mm. José Delgado - EDiv no REsp 168.469/SP -j. 

em 10.11.1999 - DiU! de 17.12.1999, p. 314 - Revista Dialética de Direito Tributário 55/160. 
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