TRANSPORTE COLETIVO — PERMISSAO

— O transporte coletivo de passageiros corresponde a uma per-
missdo de servigo de utilidade publica, e ndo a uma concessio de

servigo publico.
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Secretaria-Geral
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Concessdo e permissdo. Natureza juri-
dica e pressupostos. A empresa permissio-
naria de servico de utilidade piblica ndo
se transforma em concessioniria de servi-
¢o piblico pelo simples fato de ter assi-
nado com o Estado pacto impropriamen-
te denominado de Contrato de Concessdo.
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Recorre a Fazenda Nacional, a f. 71-74
do Acérddo da 1.2 Cimara do 1.° Conse-
lho de Contribuintes, que deu provimento
ao recurso voluntirio de Empresa de
Transporte Inhacori Ltda.

A decis@o recorrida esti encimada com
a seguinte ementa:

“Concessiondria de servico publico. Be-
neficia-se da aliquota reduzida prevista



na letra a § 1.° do art. 226 do RIR, a
empresa que explora servigo piblico for-
malmente concedido por entidade de di-
reito publico competente”:

2. A sociedade comercial em referén-
cia foi notificada a recolher imposto su-
plementar, PIS ¢ multa de 50% (Cf. cél-
culo de f. 15), em decorréncia de revisdo
da sua declaragio de rendimentos relativa
ao exercicio de 1973, sobre o fundamen-
to de que teria, indevidamente, alterado
o percentual do imposto, de 30% para
17%, ja4 que sua atividade econdmica
principal ndo se enquadraria no regime
especial de tributacdo exclusivo dos con-
cessionarios de servigo piiblico.

3. Em sua impugnagdo, a empresa
alegou que sua atividade de transportado-
ra rodovidria de passageiros, com linhas
municipais e interurbanas, esti devidamen-
te oficializada como concessdo (registra-
da no DAER).

4. O Julgador de primeiro grau den,
em parte, pela procedéncia do langamen-
to, excluindo apenas a multa de 50% .

5. Em seu recurso, a interessada rei-
tera as razdes da defesa, relatando que é
concessiondria de servicos piblicos e que
seu lucro ndo excedeu a 12% de seu ca-
pital, no ano base.

6. A Lei n° 3080/56, do Estado do
Rio Grande do Sul, que dispGe sobre o
transporte coletivo rodovidrio intermuni-
cipal, sentencia em seus arts. 1.°, 7.0 e
19:

“Art. 1.° O transporte coletivo inter-
municipal, realizado no territério do Es-
tado, é um servigo piblico e serd explo-
rado diretamente ou mediante autoriza-
¢do ou concessdo.

Compete ao Departamento
Autdnomo de Estradas de Rodagem
(DAER) a autorizag8o e a concessio pa-
ra o transporte coletivo rodoviirio inter-
municipal .

Art. 19. A concessio por prazo inde-
terminado durard enquanto a empresa
bem servir e se ndo se verificar a reto-
mada do servigo para exploragdo direta
que poderqa ser feita pelo DAER em
qualquer tempo.”

7. A Ilustre Conselheira Dra. Judite
de Carvalho Guerra, em seu bem cuida-
do voto vencedor, fundamenta o provi-
mento a0 recurso voluntirio assim, em
resumo:

a) doutrinariamente, os servigos de
transporte coletivo de passageiros in-
cluem-se na categoria de servicos de uti-
lidade publica e ndo de servigo piblico;

b) quando o objeto da concessio € o
servico de utilidade piblica, deixa de se
configurar a hipétese de incidéncia defi-
nida no art. 226, § 1.9, letra a, do RIR/
75, devendo a interpretagio, no caso, ser
restrita;

¢) a competéncia para conceder o ser-
vigo ptiblico cabe & entidade publica ter-
ritorial para a execugdo do respectivo ser-
vico, sendo necessirio que a referida en-
tidade tenha wum direito exclusivo de
qualquer outro para sua exploragio;

d) no caso dos autos, o estado do Rio
Grande do Sul reservou-se & exploragio
exclusiva do servico de transporte inter-
municipal de passageiros, mediante a edi-
¢ao da Lei n.® 3080/56, erigindo um
servico de utilidade publica 3 categoria
de servigo piiblico. Tornou-se, deste mo-
do, competente para a outorga da conces-
sdo do servico piblico em foco.

8. Em seu brilhante voto vencido, es-
crito, 0 experimentado e douto Conse-
lheiro Francisco Petraglia negou provi-
mento ao apelo voluntirio, sobre o fun-
damento, entre outros, de que a empresa
interessada ndo seria concessiondria de
servico publico, mas simples permissiond-
ria. Falta, segundo expde, ao contribuin-
te, a exclusividade necessiria i concessdo,
sendo irrelevante o nomen juris do con-
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trato celebrado com a pessoa juridica de
direito piblico que lhe outorgou o direito
de operar no ramo.

9. Juntada ao processo, a f. 76 e seg.,
copia da Constituigdo do estado do Rio
Grande do Sul, o Assessor Dr. Haroldo
Funk manifestou-se pelo nao-provimento
do recurso hierdrquico da Fazenda sobre
o fundamento de que:

“Ocorre que de nada serve o recurso a
doutrina, diante do que estabelece a nor-
ma positiva.

E assim é que a Lei n° 3080, de 28
de dezembro de 1956, art. 1.°, do estado
do Rio Grande do Sul, dispbe que:

‘O transporte coletivo intermunicipal
realizado no territério do estado é um
servico publico e serd explorado direta-
mente ou mediante autorizagdo ou con-
cessao.’

Esse mesmo diploma, nos arts. 16 a 25,
estatui sobre as caracteristicas e requisitos
da concessdo desse servigo piblico.

Os contratos de f. 5 a 13 tém as carac-
teristicas e atendem aos requisitos estabe-
lecidos pela legislacdo estadual.” (Cf. f.
108 e 109).

10. O mesmo parecer repele ainda
seja aplicado ao caso dos autos as hip6-
teses constantes do Parecer Normativo
n.° 164, de 24 de outubro de 1973, por-
que este trata apenas de empresas de
transporte de passageiros de linha urba-
na, nada se referindo a empresas de trans-
porte interurbano de passageiros, como é
a interessada. Repele, também, a aplica-
c¢io do Decreto Federal n.° 68961/71,
porque o mesmo sO trata de servicos pud-
blicos da Unifio.

I

11. Tendo em vista que, como muito
bem acentuou o Conselheiro Francisco
Petraglia, nio é o nomen juris que inte-
ressa para caracterizar a concessdo, ha
que diferencid-la de outros institutos, por
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isso0 que somente aos concessionirios de
servigo pablico é concedido o favor da
aliquota menor de 17%, quando os lu-
cros nao excedem a 12% do capital (Lei
n° 4154/62, art. 18, § 1.9, e Decreto-

lei n.° 62/66, art. 1.°).

12. No Direito Comparado, ha diver-
géncias sobre a natureza juridica da con-
cessdo. Os italianos ddo-lhe um conteiido
muito amplo. Restringem-lhe o sentido
franceses ¢ alemdes. Para os italianos,
concessdo é qualquer outorga de direito
pela Administracdo piblica, inclusive pré-
mio de mérito, perdio de crime etc. Para
franceses e alemies, a concessio é somen-
te o ato administrativo de delegag¢io a
terceiro, conferido pelo Estado, para, no
lugar deste e sob sua fiscalizagdo, pres-
tar servigo publico. No Direito Brasileiro,
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o conceito é 0 mesmo corrente na Fran-
¢ca e na Alemanha. Aliis, este é o enten-
dimento mais plausivel na moderna dou-
trina, como acentua Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello:

“O sentido amplo do termo, que predo-
mina no direito italiano, nido oferece uti-
lidade para efeito de qualificar esse ins-
tituto juridico. A finalidade de criar-se
distintas figuras juridicas é permitir clas-
sificd-las pelo enunciado da sua denomi-
nagdo, diferenciando-as de outras. Destar-
te, no direito privado, distinguem-se entre
si, por exemplo, a compra e venda, a tro-
ca, o miituo, ¢ a locagio. Nio obstante
todos esses atos juridicos digam respeito
A entrega de coisa, se especificam pela
natureza juridica diversa da relagio de
sua transferéncia. Ora, se debaixo de
igual nome se incluem atos juridicos os
mais dispares, ndo se alcanca qualquer

resultado proveitoso de sistematizagio
cientifica.
Entender, portanto, que a concessio

abrange a outorga de qualquer direito faz
se perca no indeterminado o respectivo
conceito, porque direitos os mais diversos



podem ser conferidos pela Administragao
Piblica aos particulares. Consiste em
transplantar o significado vulgar da pala-
vra para o terreno técnico-juridico sem
qualquer efeito pratico. Impde-se limitar
a sua extensdo para obter-se melhor com-
preensio.”

13. A concessao ndo é, portanto, qual-
quer autorizagdo do Estado. Ela pressu-
poe:

a) servico publico (préprio para ser
prestado pela Administragio) que possa
ser dispensado por particulares;

b) servico subtraido a livre-concorrén-
cia. (Cf. Marcelo Caetano. In: Principios
fundamentais do direito administrativo.
1. ed., 1977, p. 298);

c) servigo do qual emanem diretamen-
te bens ou vantagens imediatas i comu-
nidade;

d) prego do servigo, pago pelos usui-
rios, fixado pelo poder concedente;

e) contrato concessional
sonae.

intuitu per-

14. J4 a permissdo envolve nio servi-
¢o publico, mas sim servigos de utilidade
piblica. Como diz Oswaldo Aranha Ban-
deira de Mello:
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“Permissdo é o ato administrativo uni-
lateral, discriciondrio, pelo qual se facul-
ta, a titulo precéario, ao particular, a exe-
cugido de obras e servigos de utilidade pu-
blica, ou o uso excepcional de bem pi-
blico, ou a pratica de ato juridico de ofi-
cio piblico.”

15. Assim, na permissdo, o servigo ha
de ser n3o piblico e sim de utilidade pi-
blica e a outorga a titulo precario. Pode
a empresa permissiondria receber o privi-
légio sem exclusividade.

16. No caso em exame, verifica-se
que o servico é de utilidade publica (co-
mo, alids, reconheceu a Relatora), pois o
estado do Rio Grande do Sul, apesar da
Lei n.° 3080/56, ndo explora diretamen-
te o servico de transporte de passageiros

intermunicipal, nem outorgou o direito
de dispensar tal servico a uma inica em-
presa, pelo que consta do processo.

17. Niéo sendo piblico o servigo, mas
sim de utilidade phblica, a empresa inte-
ressada ndo é concessiondria e sim sim-
ples permissiondria de servicos de utilida-
de piblica, como muito bem expds o no-
tavel voto vencido nos autos. A permis-
sd0 se caracteriza, também e ainda mais
fortemente, pela auséncia de exclusivida-
de nos servigos que dispensa.

18. Os pactos assinados com o Esta-
do pela interessada deveriam ter sido in-
titulados de contratos de permissio.

19. Ha duas caracteristicas de conces-
sdo nas avengas em tela: a) o prazo de
20 anos; b) a indenizagdo na retomada.
Tais cliusulas ndo sdo nulas porque es-
tdo autorizadas por lei estadual que rege
a matéria, mas nio tém o condio de al-
terar o instituto da concessdo e assim re-
percutir na legislagio tributiria federal.
E oportuno, alids, sobre o assunto, citar
Celso Antonio Bandeira de Mello:

“E forgoso reconhecer, todavia, que,
lamentavelmente e agredindo a natureza
do instituto, a Administragdio por vezes
outorga permissOes a prazo certo. Nestes
casos, quando ndo estiver fundada em lei
expressamente autorizadora do dislate, a
cliusula concernente ao prazo ha de se
reputar nula de pleno direito, por afron-
tosa a natureza propria do instituto, fa-
lecendo, entdo, ao permissionirio o am-
paro que dela pretendesse extrair. Se, en-
tretanto, a Administragio houver se fun-
dado em insélito dispositivo de lei que
lhe autorize este proceder, hi de se con-
cluir que a pseudopermissio reger-se-a
por regras anilogas as da concessdo, ex-
cluido apenas o cariter de exclusividade
que informa este tltimo instituto (Cf. au-
tor citado. In: Prestacio de servicos pii-
blicos e administragdo indireta. Editora
Revista dos Tribunais Ltda., 1973, p. 60).

261



20. Alias, se a lei tributaria ndo pode
alterar o contedido ¢ o alcance de insti-
tutos, conceitos e formas de direito pri-
vado expresso em lei estadual (Cf. art.
110 do CTN), com muito maior razido
nio pode lei estadual alterar o contetido
e alcance de instituto de direito piblico
(no caso a concessdo) e com esta altera-
¢ido aumentar, diminuir, excluir ou in-
cluir a incidéncia de imposto federal.

21. Posto isto, reportando-me ao alu-
dido voto vencido, meu entendimento ¢é
no sentido de se conhecer e dar integral
provimento ao recurso hierarquico da Fa-
zenda Nacional, restabelecendo-se, na in-
tegra, a decisio de primeiro grau.

E o parecer, SM.J.

A consideragido superior.

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacio-
nal, em de novembro de 1978.

Carlos Jorge Sampaio Costa, Procura-
dor da Fazenda Nacional, Coordenador
da Representagdo da Fazenda.
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De inteiro acordo.

2. Nos precisos termos da alinea a
do § 1.2 do art. 226 do Regulamento do
Imposto de Renda, a aliquota reduzida de
17% s6 se aplica as empresas concessio-
ndrias de servicos publicos cujos lucros
nio excedam a 12% do capital.

3. No caso em tela, como demonstra-
do, ndo se configura a concess@do, mas
mera permissdo.

4. Demais, o objeto do ato do oOrgao
estadual ndo constitui servico publico,
aqueles tidos como préprios ou essen-
ciais, mas servico de utilidade publica, os
denominados secundéirios ou impréprios.

5. Em tais condigGes, opino pelo pro-
vimento do recurso.

6. Restitua-se o processo ao Sr. Secre-
tario-Geral .

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacio-
nal, em de novembro de 1978.

Cid Herdclito de Queiroz, Subprocura-
dor-Geral da Fazenda Nacional.





