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1. Introducao

E possivel afirmar que desde a segunda metade do século XX a gestdo do servico
publico passou por substanciais transformacées, tanto no plano politico, como no social
e econdmico, provocando o Estado a buscar uma maior eficiéncia e presteza em sua
atuacao, com reduzida ingeréncia na area econémica, sem, contudo, desprezar seus
objetivos primordiais, tais como insculpidos na Constituicao Federal: sociedade justa,
livre e igualitaria, erradicacao da pobreza, reducao das desigualdades sociais, desenvol-
vimento nacional e, claro, o bem de todos.

Odete Medauar bem retrata o direito administrativo em tal contexto, esclarecendo
que “o direito administrativo nao flutua num espaco vazio, mas liga-se ao quadro social,
politico, econémico, institucional do Pais”, e coloca o Estado como interessante figura
enquanto “espécie de centralizador politico” ante o surgimento de uma “verdadeira
constelacao de entes estatais, politicos e administrativos, e de entidades da sociedade
civil, como sindicatos, ordens profissionais, associacdes diversas, compondo uma rede

” 1

de poderes”.

As relacdes juridicas no cenario do direito administrativo brasileiro se tornam, a
cada ano, mais complexas. A prestacao de servicos, que era realizada basicamente de
forma direta, se altera ante o movimento da desestatizacao que se torna cada vez mais
intenso com a retirada gradual do Estado do papel econémico nacional. As mais diferen-
tes modalidades contratuais surgiram a confirmar essa ideia. Como exemplo, as inova-
¢Oes das modalidades de concessao de servicos controlados pelo estado, tais como TV a
cabo e o implemento das parcerias publico-privadas, além do surgimento de franquias
e arrendamentos.

' MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 17. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 37-38.
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Essas transformacoes provocam verdadeira revolucao no direito administrativo,
requerendo outras perspectivas no ambito de atuacao do Estado.

Nesse sentido, pondera Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Inegavelmente, ai estd evidenciado um primacial e quicd mais
importante efeito da globalizacdo sobre o Direito Administrativo,
pois desse texto se depreende que é a sua propria esséncia cientifica
que necessariamente se altera e se transfigura, para adequar-
se as transformacdes da administracdo publica em um Estado em
mutacdo. Ndo se sustentam, portanto, os receios dos que imaginam
que as transformacoes em curso no Direito Administrativo tenderdo a
condend-lo a redugdo e ao desaparecimento e, muito menos, a perda
de importdncia; muito ao contrdrio, elas ndo s6 o ampliam além do
publico estatal ao publico ndo-estatal, em fronteiras ainda sem limites,
e o valorizam, uma vez que elevam, no processo, o seu referencial, que
deixa de ser o Estado para ser o cidaddo.?

Em tal contexto é que se pretende, neste trabalho, analisar a possibilidade de
remuneracao pela ocupacao e uso do solo e espaco aéreo em face de concessionarias de
servicos publicos de energia elétrica, gas e outras. Busca-se verificar se o ente politico
pode efetuar cobranca de concessionarias de servico publico quando estas, para o fim
de efetivar o objeto do contrato de concessdo, necessitam usar/ocupar bens publicos de
uso comum do povo para instalacao de torres ou redes de transmissao.

Para tanto, de inicio, serdo tracados os contornos conceituais da questao para que
seja possivel o enfrentamento do problema que anima este artigo.

2. Bens publicos: delimitacao conceitual

A definicdo de bens pUblicos, embora nao seja pacifica na doutrina, esta relacionada
de forma direta ou indireta com a realizacdo de um interesse publico.

No dizer de Odete Medauar:

Para realizar as multiplas atividades que desempenha, a Administracéo
necessita ndo so6 de poderes e meios juridicos de expressd-los, mas
também de um conjunto variado de coisas, de bens. Os bens tém
importancia pelo que representam em termos de riqueza publica,
integrando o patriménio do Estado, por serem meios de que dispbe a
Administracdo para atendimento de seus fins e por serem elementos
fundamentais na vida dos individuos em coletividade.?

0 Codigo Civil brasileiro de 1916 ja expressava o conceito de bem publico, nos termos a
seguir: “Art. 65. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Uniao, aos Estados,
ou aos Municipios. Todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A globalizacdo e o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 226, p. 265-280, out. 2001.

* MEDAUAR, 2013, p. 276.
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Na mesma linha, o Cadigo Civil de 2002 retrata praticamente o mesmo conceito:
“Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas
de direito publico interno; todos os outros sdao particulares, seja qual for a pessoa a
que pertencerem”.

Bens puUblicos, por conseguinte, de acordo com uma concepcdo meramente legal,
seriam aqueles que pertencem as pessoas juridicas de direito interno — Unido, Distrito
Federal, Estados e Municipios.

Nao restam duvidas quanto ao conceito legal abranger os bens de autarquias e
fundacoes de direito pUblico, respectivas a cada uma das pessoas juridicas de direito
interno. A controvérsia repousa quanto aos bens das pessoas juridicas de direito privado,
tais como as empresas pUblicas, sociedades de economia e fundacdes cuja personalidade
juridica seja de direito privado.

Nesse ponto, a doutrina apresenta divergéncias. No entanto, é possivel afirmar que
ha certa convergéncia em aceitar que, conquanto sejam privados, alguns dos bens das
pessoas juridicas de direito privado poderao estar submetidos ao regime de direito publico
quando vinculados a prestacao de servicos publicos.

Evelise Pedroso, em tal diapasao, diferencia bens publicos, em sentido restrito, como
aqueles pertencentes apenas as pessoas juridicas de direito publico interno e respectivas
autarquias e fundacoes, e:

Em sentido amplo, bem publico também sdo os pertencentes as
empresas publicas e sociedades de economia mista, mas apenas se
prestadoras de servico publico. Estes bens, destinados a realizacdo de
servico publico, recebem tratamento juridico de bens publicos.*

Nota-se, assim, que referida doutrinadora entende que o fato do bem ser vinculado
a prestacao de um servico publico lhe emprestaria a denominacao de “bem publico”. Com
isso, pode-se afirmar que a denominacdo “bem publico” esta intimamente ligada a funcao
desempenhada por este bem, seja ele pertencente a uma empresa publica, sociedade de
economia mista ou, ainda, a uma concessionaria de servico publico.

Em tal ponto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro deixa clara a presenca de um hibrido
regime juridico inerente a concessao de servico publico:

Como empresa privada, ela dispée de bens particulares, inseridos
no conceito do art. 98 do Codigo Civil; como tais, estGo no comércio
juridico de direito privado, podendo ser objeto de qualquer relagéo
juridica regida pelo direito civil ou comercial, como alienagdo, locacéo,
usucapido, direitos reais, inclusive os de garantia (penhor, anticrese
e hipoteca). Mas, como empresa concessiondria de servico publico,
ela dispée de bens que estdo vinculados a prestacdo do servico, sob
pena de paralisacdo que infringe o principio da continuidade. Esses
bens estdo submetidos a regime juridico de direito publico, da mesma
forma que os bens de uso comum do povo e os bens de uso especial,
referidos no Cédigo Civil. Eles incluem-se na categoria de bens extra
comercium, ainda que a lei ndo o diga expressamente; trata-se de

4 VIEIRA, Evelise Pedroso Teixeira Prado. Direito Administrativo. Sao Paulo: Verbatim, 2011. p. 423.
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caracteristica inerente ao principio da continuidade do servico publico.
Como consequéncia, tais bens est@o fora do regime juridico privado,
ndo podendo ser objeto de relagées juridicas regidas pelo direito civil
ou comercial.®

Impoe-se, dessa forma, uma conceituacao de bem publico que ultrapassa os limites
da definicao legal trazida pela letra da lei, incluindo, em sua concepcao, os bens de
empresa publica e sociedades de economia mista, como também de concessionarias e
outras entidades, desde que prestadoras de servico publico.

3. Classificacdo de bens publicos

0 Codigo Civil, desde 1916, optou por uma classificacao em trés espécies de bens
publicos, o que restou mantido pelo Codigo Civil de 2002, no artigo 99, que dispoe:

Sdo bens publicos:

| — os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pragas;

Il = os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados
a servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

Il = os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas
de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada
uma dessas entidades.

Pardgrafo (nico. NGo dispondo a lei em contrdrio, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
a que se tenha dado estrutura de direito privado.

A classificacao de bens pUblicos pode ser apresentada sob diversos aspectos, mas a
que trata da destinacdo, por certo, é a mais relevante.

Os bens de uso comum, assim, sao aqueles destinados a toda coletividade, sem
a necessidade de qualquer autorizacao da Administracao Publica e, em principio, sao
gratuitos, muito embora possa o uso de tais bens ser objeto de retribuicao, de acordo
com o que prevé e possibilita o artigo 103 do CC/2002.

Ja os bens de uso especial sdo os destinados pela Administracao para a realizacao
de servicos publicos, como, a exemplificar, os prédios onde funcionam os foruns.

Os bens de uso comum, bem como os de uso especial, possuem destinacao especifica
e, enquanto afetados a sua natureza e qualificacao, s6 podem ser objeto de alienacao
mediante prévia desafetacao — art.100 do CC/2002.

Finalmente, os bens dominicais nao estao ligados ou afetados ao uso comum ou
servicos publicos e podem ser alienados, como também podem servir como meio de
producao de renda, desde que obedecidos determinados requisitos legais pertinentes
(art.101 do CC/2002). Aqui vale lembrar que, apesar de se tratar de bens disponiveis,

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 108.
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isso nao significa que se encontram sob regime privado. A exemplificar, para a alienacao,
exigem, em regra, prévia de licitacao, por forca do artigo 2° da Lei n° 8.666/1993.

4. Dominio publico: dimenséao

A expressao “dominio publico”, em principio, significa o conjunto de bens pUblicos.
Contudo, parte da doutrina brasileira entende estar incluida na acepcao de dominio
publico tao somente os bens de uso comum do povo e os bens publicos de uso especial.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro utiliza a expressdo, como no Direito francés, abrangendo
os bens de uso comum do povo e os de uso especial. E assim justifica:

Embora a designacdo de “bens do dominio publico” ndo seja perfeita,
porque pode dar a ideia de bens cujo uso pertence a toda a coletividade,
preferimos utilizd-la como forma de contrapor o regime juridico dos
bens de uso comum e de uso especial, submetidos ao direito publico,
ao regime dos bens do dominio privado do Estado (bens dominicais),
que é parcialmente publico, parcialmente privado.®

Ja Odete Medauar prefere a acepcdo “dominio piblico” a englobar o conjunto de
bens publicos, incluindo as trés espécies, explicitando:

Em ordenamentos estrangeiros, em especial no francés e no italiano,
os vocdbulos dominio ou dominio publico abrangem somente dois tipos
de bens publicos: os de uso geral do povo (exemplos: rua, praca) e os
bens empregados no servico publico (exemplo: prédio de uma escola
publica). Tais ordenamentos utilizam a expressdo dominio privado
do Estado para designar os bens destinados ao uso direto da prépria
Administracdo, que podem ser mais facilmente alienados. Embora
autores brasileiros também empreguem essa expressdo, parece que
gera confusdo, levando a supor que o Estado teria um dominio privado,
o que é incorreto, com tratamento norteado pelo direito privado, o
que é igualmente incorreto; por isso, nesse livro, tais expressées ndo
sa@o adotadas.”

O direito administrativo portugués também parece seguir a linha que contrapoe
dominio publico e dominio privado entre os bens do Poder Publico:

Os bens que pertencem a Administracdo — e que esta utiliza, de
forma mais ou menos direta, na prossecucdo de interesses publicos —
caracterizam-se pela sua variedade, encontrando-se, para além do
mais, sujeitos a regimes juridicos diferenciados.

Por isso é comum distinguir-se, de entre os bens pertencentes a
Administracdo, aqueles que integram o seu dominio publico, dos que
pertencem ao seu dominio privado, diferenciando-se, ainda, quanto

¢ DI PIETRO, 2017b, p. 845.
7 MEDAUAR, 2013, p. 275.
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a estes, os bens do dominio privado disponivel dos bens do dominio
privado indisponivel.®

De toda forma, a seguir entendimento supra alinhado de Odete Medauar, parece
mais adequada do ponto de vista didatico a acepcao dominio publico que absorve as trés
espécies de bens publicos.

5. A utilizacdo de bens publicos por particulares e instrumentos viabilizadores

Os bens publicos podem ser utilizados pela propria pessoa juridica titular do bem,
como também ser cedidos a outros entes publicos, admitindo, ainda, uso privado.

Assim a Administracao pode realizar servicos publicos diretamente ou por meio de
uma estrutura indireta (descentralizacao), com a configuracao de entidades com perso-
nalidade propria e dotadas de patrimoénio e pessoal préprios.°

Outrossim, além de entes da Administracao Indireta, cuja criacao é implementada
(autarquias) ou autorizada por lei, a Administracao pode ainda celebrar contratos e parce-
rias para dar conta de todas as suas atividades, inclusive com particulares sob regime de
direito publico, o que pode envolver a transferéncia de bens.

Quando cedidos a particulares, os bens podem atender a mesma destinacdo prevista
originariamente ou a outras finalidades. A utilizacao de bens, como alerta Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, pode ser de uso privativo normal (rua aberta a circulacdo) ou anormal
(mesma rua utilizada para festejos ou desfiles)™® e, ainda, de uso comum ordinario ou
comum extraordinario:

O uso comum ordindrio é aberto a todos indistintamente, sem
exigéncia de instrumento administrativo de outorga e sem retribuicéo
de natureza pecunidria.

O uso comum extraordindrio estd sujeito a maiores restricoes impostas
pelo poder de policia do Estado, ou porque limitado a determinada
categoria de usudrios, ou porque sujeito a remuneracdo, ou porque
dependente de outorga administrativa."

Importante ressaltar que para o uso do bem publico por particular, os instrumentos
que devem ser manejados, quando se tratar de utilizacao de bens de uso comum e de
uso especial, sao a autorizacao, a permissao e a concessao de uso. Os bens dominicais,
por sua vez, que se inserem na seara do comércio de direito privado, podem ser objeto
tanto de instrumentos de direito pUblico, como de contratos tipicos do direito privado,
como locacao e arrendamento.

8 OLIVEIRA, Fernanda Paula; DIAS, José Eduardo Figueiredo. Nogbes fundamentais de direito administrativo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 349.

° Sao entes da Administracao Indireta as autarquias, empresas publicas sociedades de economia mista e fundagdes publicas.
Como ensina Odete Medauar, essas entidades possuem personalidade juridica propria mas “juridicamente, entre essas entida-
des e a Administracdo Direta nao existem vinculos de hierarquia: os poderes centrais exercem um controle (tutela, controle
administrativo, supervisao ministerial) que, do ponto de vista juridico, ndo se assimila ao controle hierarquico, embora na
pratica possa assim parecer” (MEDAUAR, 2013, p. 81).

DI PIETRO, 2017b, p. 861.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 864
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6. Concessao de servicos publicos: caracteristicas contratuais

A concessao de bem puUblico é contrato por meio do qual a Administracao PUblica
transfere a terceiros a execucao de servico ou obra publica ou, ainda, quando concede a
particular a utilizacao, de forma privativa, de uso de bem publico, com prazo determi-
nado, devendo, ainda, o bem, ser utilizado de acordo com a finalidade prevista.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece as espécies de concessao, as quais, segundo
a autora, pertencem a corrente adotada em maior parte pela doutrina brasileira, que
distingue a concessao em translativa e constitutiva, ressaltando a autora, ainda, que em
muitos contratos ha a conjugacao de diferentes modalidades, sendo uma delas o objeto
principal e que, existindo hoje varias modalidades, a concessédo de servicos publicos sob
a Lei n° 8987/1995 é a denominada tradicional ou comum.™

A concessao € definida pela Lei n° 8.987/1995, com aplicacdo subsidiaria da
Lei n° 8.666/93, como contrato, motivo pelo qual, em regra, exige a realizacao prévia
de licitacdo, sob a modalidade de concorréncia (artigo 14 da Lei n° 8.987/1995).

Como contrato® que se submete ao regime publico, justamente por conter como objeto
servico publico, verifica-se a presenca das denominadas clausulas exorbitantes, que conferem
prerrogativas e determinados poderes a Administracao PUblica, colocando-a em situacdo de
supremacia em relacao ao contratado. Por forca de tais clausulas exorbitantes, € possivel
que o poder concedente altere unilateralmente o contrato — art. 58, |, Lei n°® 8.666/1993 —,
exerca poder de direcao e controle, aplique penalidades, bem como encampe, intervenha
ou decrete a caducidade da concessao, a fim de resguardar o interesse publico.

Como bem nos ensina Eugenia Cristina Cleto Marolla:

Na concessGo de servicos publicos, a concedente transfere, ao
concessiondrio, o direito de prestar o servico (execucdo) e ndo a sua
titularidade, mantendo total disponibilidade do servico concedido e
o direito de o reaver, quando assim desejar [...] a cura do interesse
publico impbe diversos poderes-deveres ao concedente.™

Verifica-se, desta feita, que a finalidade dos poderes da Administracao Publica no
bojo do contrato de concessao € justamente a realizacdo de interesse pUblico, a concre-
tizacao satisfatdria do servico concedido.

2Dl PIETRO, 2017a, p.333: “a) Concesséao de servico publico, em sua forma tradicional, disciplinada pela Lei n°8.987/95; a
remuneracao basica decorre de tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneracao decorrente da propria exploracao do
servico; b) Concesséao patrocinada, que constitui modalidade de concesséo de servico publico, instituida pela Lei n® 11.079/04,
como forma de parceria pUblico-privada; nela se conjugam a tarifa paga pelos usuarios e a contraprestacao pecuniaria do
concedente (parceiro publico) ao concessionario (parceiro privado); c) Concessao administrativa, que tem por objeto a
prestacao de servico de que a Administracao Publica seja a usuaria direta e indireta, podendo envolver a execucao de obra
ou fornecimento e instalacdo de bens; esta disciplinada também pela Lei n° 11.079/04; nessa modalidade, a remuneracao
basica é constituida por contraprestacao feita pelo parceiro publico ao parceiro privado; d) Concessao de obra publica, nas
modalidades disciplinadas pela Lei n° 8.987/95 ou pela Lei n° 11.079/04; concessdo de uso de bem publico, com ou sem
exploracao do bem, disciplinada por legislacao esparsa”.

3 Embora existam outras correntes doutrinarias, tais como a teoria unilateral, teoria bilateral ou contratual e teoria mis-
ta, a doutrina em sua maioria se inclina a natureza de contrato administrativo, inclusive a CF e Lei n° 8987/1995 assim
também disciplinam.

MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. Concessées de servico publico: a equacao econdmico-financeira dos contratos. Séo Paulo:
Verbatim, 2011. p.35.
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A concessao no Brasil foi implementada com a ideia de aliar desenvolvimento econ6-
mico, sem que o Estado tivesse que dispor de recursos publicos. Mas, citando novamente
Eugenia Cristina Cleto Marolla:

A necessidade de maximizar a prestacdo de servicos publicos e de
intervencéo no dominio econémico, com vistas a realizar os novos papéis
estatais em atendimento as demandas sociais, ndo se coadunavam com
a concepcao cldssica de concesséo de servicos publicos, o que levou a
alteracdo dos tracos iniciais da concessao.

A doutrinadora alerta que o Estado passou a participar dos prejuizos advindos da
concessao, com a assuncao dos riscos, o que levou ao declinio da concessao, resultando
na criacao de pessoas juridicas de direito privado (sociedades de economia mista), as
quais também apresentaram problemas pelo conflito de interesses entre o Estado e o
particular, fazendo surgir empresas publicas, com capital totalmente publico, gerando
déficits estatais. Com a Reforma do Estado, passa-se a buscar a prestacao de um servico
publico mais eficiente e sem 6nus financeiro, com instalacdo do movimento de privati-
zacao, surgindo nova fase da concessao:

Nessa nova fase da concessdo, a exclusividade na prestacdo dos servicos
passou a ser a excecdo. Ela s6 ocorreu nos casos de impossibilidade
material ou econbmica da prestacdo do servico publico em regime
concorrencial. Essas barreiras, que permitiram a manutencdo de
monopdlios naturais limitadores da concorréncia, estdo sendo
superadas, dia a dia, pelos avancos tecnoldgicos. Exemplo disso estd
no compartilhamento de infraestrutura pelos competidores que
prestam o mesmo servico, tal como ocorreu com a prestacéo de servico
de fornecimento de energia elétrica. Nesses casos, o monopodlio da
infraestrutura por um dos competidores, ndo impede a participacdo
dos demais, havendo o dever do titular do monopdlio permitir o
acesso, ante o pagamento de uma remuneracdo adequada, dos demais
competidores ao conjunto de bens de infraestrutura necessdrios a
prestacdo do servico."

0 equilibrio econdmico-financeiro, assim, passa a ser elemento essencial ao contrato
de concessao, lembrando que o ente privado tem o legitimo interesse de lucro, mas deve
observar a necessidade da devida adequacéo do servico ao pleno atendimento dos usuarios
e ao interesse coletivo, além de satisfazer as condicoes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade
das tarifas (arts. 6° e 7° da Lei n°® 8.987/1995). Mas ao concessionario € resguardada,
por outro lado, a possibilidade de remuneracédo proporcional e adequada as atividades
desenvolvidas, com base na politica tarifaria, com possibilidade de revisao contratual,
caso quebrado o equilibrio financeiro, nos termos da lei e conforme previsoes do edital
e clausulas contratuais (art. 175, paragrafo Unico, CF, e art. 9°, paragrafo 4°, da Lei
n° 8.987/1995).

S MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. Concessdes de servico publico: a equacao econémico-financeira dos contratos. Verbatim:
Sao Paulo, 2011. p. 15-20.
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Assim, desde que ja delimitado o conceito de bem publico de uso comum, bem
como expostas as caracteristicas do contrato de concessao, com o essencial elemento
do equilibrio econémico-financeiro, passa-se a analise da possibilidade de remuneracao
pelo uso de faixas de dominio para instalacdo de redes necessarias a prestacao adequada
do servico objeto de concessao.

7. Dainviabilidade de cobranca de uso de bens publicos em face de concessionaria
que executa servicos de interesse publico: energia elétrica e outros

Enfrenta-se, agora, o objeto principal do presente estudo: a possibilidade de remune-
racao pela ocupacao e uso do solo e espaco aéreo em face de concessionarias, a fim
de viabilizar o objeto contratual, consistente na manutencao e execucao de servico de
energia elétrica, gas, entre outros, e a respectiva rede de instalacoes.

Como ja explicitado, os bens publicos podem ser de uso comum do povo, de uso
especial e dominicais.

Ja as concessionarias de servico publico, tais como as concessionarias de energia
elétrica e outros servicos de essencialidade publica para o regular cumprimento de suas
finalidades e a devida execucao do objeto contratual, por vezes, necessitam da ocupacao
do solo, subsolo e espaco aéreo, que se encontram em terrenos lindeiros as rodovias e
faixas de dominio publico, para a instalacao de rede, cabos e/ou torres para transmissao
de energia elétrica ou cabos de telefonia.

Essa faixa de dominio, sobre a qual se discute a possibilidade de cobranca pela utili-
zacdo, configura claramente bem publico de uso comum do povo, destinado ao proveito
de todo e qualquer cidadao, seja em razao da natureza do proprio bem ou por destinacao
legal e, em principio, € gratuito.

Ocorre, contudo, que atualmente tem sido comum o manejo de cobranca por parte
de municipios pela utilizacao do solo e/ou espaco aéreo em face das concessionarias que
pretendem a instalacao de redes de transmissdo de energia elétrica, gas ou telefonia, e
também por parte das proprias concessionarias exploradoras de rodovias.

A questdo a ser elucidada envolve varios aspectos do ponto de vista juridico que
precisam ser devidamente discriminados e sistematizados para uma analise com maior
precisao técnica.

No ambito da jurisprudéncia, nota-se que muitas decisdes lancam mao de argumen-
tos genéricos, sem tratar especificamente de todos os aspectos que o problema envolve.
Desta feita, os pontos controversos mais relevantes serao primeiramente demarcados
para que possam, em seguida, ser enfrentados e elucidados. Sao eles:

a) Se os bens de uso comum podem ser objeto de cobranca, considerando que as
faixas de dominio de rodovias e ferrovias constituem bens publicos, da modali-
dade uso comum;

b) Se é possivel exigir remuneracao referente ao uso/ocupacao de bens de uso comum
e, em caso positivo, qual seria a natureza desta remuneracao;

c) Se a concessionaria que executa o servico publico de manutencao e exploracao
de rodovias ou ferrovias, em nome proprio, pode efetuar cobranca em face de
concessionaria de energia elétrica outras ou pela utilizacdo de faixa de dominio
para instalacao de postes ou cabos de transmissao;
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d) Se o Municipio e/ou outro ente politico responsavel pela faixa de dominio, por sua
vez, pode cobrar em face de concessionaria de energia elétrica, de gas ou outras
pela utilizacao de solo ou espaco aéreo para a instalacao de redes de transmissao.

O primeiro ponto a ser enfrentado diz respeito, portanto, a saber se é possivel exigir
remuneracao pela utilizacdo de faixa de dominio, para fins de instalacdo de postes e/ou
cabos de telecomunicacao, energia elétrica, esgoto ou gas.

A faixa de dominio é bem puUblico, de modalidade de uso comum do povo, possuindo,
portanto, as mesmas caracteristicas desta modalidade de bem puUblico, ou seja, é desti-
nada a toda coletividade e, em principio, consubstancia utilizacdo gratuita, mas pode
ser objeto de cobranca, o que é expressamente autorizado por forca do artigo 103 do
CC/2002. Isto considerado, tratando-se de bem de uso comum do povo, a utilizacao desse
tipo de bem, em tese, admite cobranca. A titulo de exemplo é possivel citar o pedagio
nas estradas. Isso a propria legislacdo permite. Nao se discute.

E, desde que permitida legalmente a remuneracao pela utilizacao de bens de uso
comum do povo, ha que se questionar qual seria a natureza desta remuneracao: tributo
ou preco publico?

0 Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 3°, traz a definicao de tributo:

Art.3°. Tributo é toda prestacGo pecunidria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Relativamente ao conceito de tributo, pondera Regina Helena Costa:

Obrigacdo ex lege, vale dizer, nasce pela simples realizacdo do fato
descrito na hipétese de incidéncia prevista em lei, sendo, portanto,
compulsoria.

Ndo possui cardter sancionatorio — o que a distingue da multa, outra
modalidade de prestacdo pecunidria compulsoria.

Por fim, a sua exigéncia se dd mediante atividade administrativa
plenamente vinculada, significando que ndo hd discricionariedade
deferida ao administrador tributdrio no exercicio da atividade estatal
de exibir tributos.'

Ha grande debate na doutrina relativamente a natureza da remuneracao pela utili-
zacdo de bem pulblico de uso comum. Alguns entendem se tratar de tributo e outros,
preco publico. Aqueles que tratam como tributo, verificam que a figura que mais se
aproximaria, considerando as espécies tributarias, seria a taxa, por estar relacionada a
uma atuacao do Poder Publico."”

6 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 133.

7 Alguns autores, como Geraldo Ataliba e Roque Carrazza, entendem que séo trés as espécies tributarias (impostos, taxas e
contribuicdo de melhoria), e empréstimos compulsorios e demais contribuicdes seriam variagdes; ja outros, como Regina
Helena Costa e Estevao Horvath, entendem se tratar de cinco espécies tributarias. (COSTA, 2017, p. 137).
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Contudo, conforme as definicdes aludidas, nao se verifica na situacao objeto
de estudo, a ocorréncia de nenhum dos elementos descritos, nem pela lei, nem pela
Constituicao Federal, para que possa ser configurada alguma das espécies tributarias,
nem mesmo taxa.

Desse modo, conclui-se que, em verdade, se trata de preco publico, posto que
configura ato que se submete a regime de direito publico, ndo constituindo, ademais,
sancao de ato ilicito.

Eventual cobranca pela utilizacdo de bem pUblico caracteriza receita originaria, que
decorre de exploracao economica de patrimonio do Estado, e nao receita derivada, como
seria no caso de tributo, o qual advém, em regra, do patrimonio dos particulares, nao do
Estado. Ademais, a taxa pode ser cobrada pela utilizacao potencial, sendo a previsao de
cobranca decorréncia legal, ao contrario do preco publico, cuja eventual remuneracao
se da pela efetiva utilizacdo e, ainda, decorre de contrato e nao de lei.

Desta maneira, em tese, a remuneracao pela utilizacao do bem publico, por certo,
nado configura tributo, o que permite afirmar que a utilizacao de bens publicos, na modali-
dade de uso comum do povo, pode ser objeto de remuneracao, embora seja usualmente
gratuita, contudo, havendo remuneracao, tera natureza de preco puUblico.

Impde-se agora a analise acerca da possibilidade da remuneracéo no bojo de contrato
de concessdo, em duas acepcoes distintas. De um lado, ha a presenca das concessionarias
que executam e exploram servicos publicos, tal como energia elétrica ou telefonia, por
forca de contrato com a Administracao Publica. Nesse caso, para viabilizar o cumprimento
do contrato, é preciso que a concessionaria implante torres e/ou postes e cabos em solo,
subsolo e espaco aéreo, que configuram, muitas vezes, espaco publico.

Em outros termos, a utilizacdo de espaco pUblico por concessionarias para insta-
lacao de torres e cabos para fins de transmissao de sinais de telecomunicacao, energia
elétrica, agua ou esgoto se faz necessaria para viabilizar concretamente a execucao dos
servicos de interesse publico. Questiona-se, entao, se esta utilizacdo de bem publico pode
ser objeto de remuneracao e se poderia a Administracdo Plblica, que por vezes pode
figurar como a propria concedente, exigir a remuneracao. De outro lado, ha a presenca
da concessionaria responsavel pela manutencao e execucao de servicos de rodovia ou
ferrovia, de competéncia estadual ou federal, sendo certo que a legislacdo que rege a
espécie autoriza expressamente a possibilidade de auferir receitas alternativas, o que,
de acordo com parte da doutrina e jurisprudéncia, englobaria a cobranca decorrente do
uso da faixa de dominio das rodovias. Inclusive, verifica-se concretamente que alguns
contratos de concessao incluem entre as clausulas a possibilidade de cobranca de uso
de bem publico.

E fato que a faixa de dominio das rodovias e ferroviais consiste em bem de uso
comum do povo. Portanto, ainda que existente o contrato de concessao para manuten-
cao e exploracao de rodovias e ferrovias, as faixas de dominio mantém a qualificacao
de bem publico, cuja titularidade continua a pertencer ao ente politico competente.
Assim, a concessionaria que explora o servico de rodovias ou ferrovias ndo pode dispor
de faixa de dominio, a qual permanece sendo bem publico de uso comum e de titulari-
dade do poder concedente. E, ainda que exista a previsao contratual de cobranca pela
utilizacao da faixa de dominio, tal ndo pode subsistir. A presenca de clausula contratual
ndo torna legitima a atuacdo da concessionaria para realizar tal cobranca. A conces-
sionaria é autorizada a exploracao e manutencao de rodovias e/ou ferrovias, inclusive
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buscando lucro, com tarifas e/ou receitas alternativas, o que nao se estende a faixa de
dominio, até porque nao se pode derrogar o regime de direito publico incidente sobre
referido bem publico.

Dessa maneira, embora seja verdade que a concessionaria tem o direito de auferir
lucro e até mesmo implementar rendas alternativas, tal nao significa que ela tenha
autorizacao para explorar bem do qual ndo possa dispor, uma vez que a faixa de dominio
consubstancia bem puUblico de uso comum do povo, que possui destinacao especifica e
sobre o qual o concessionario nao pode dispor. Até mesmo a Administracao Publica se
submete, no tocante aos bens de uso comum do povo, as disposicoes legais.

Inviavel, dessa forma, a exigéncia de remuneracéo pela utilizacao de faixa de
dominio, por parte da concessionaria que explora o servico publico de rodovia ou ferrovia,
ainda que o contrato de concessao desta tenha clausula expressa com essa previsao, por
absoluta falta de amparo legal.

Novamente, recorrendo a analise jurisprudencial, percebem-se posicdes nesse sentido,
a exemplificar, o voto da Desembargadora Federal Maria Llcia Luz Leiria no julgamento
do Al n. 2004.04.01.040718-7/RS, em que controvertiam, de um lado, Brasil Telecom S/A,
e, de outro, Empresa Concessionaria de Rodovias do Sul S/A (Ecosul), Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres (ANTT) e Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel), voto
vencedor no bojo de embargos infringentes, afastando a possibilidade de cobranca:

Existem limites a concess@o para exploracdo da Rodovia BR 290, uma
vez que o bem publico ndo é transferido para a concessiondria, isto é,
essa ndo detém todos os direitos sobre a rodovia, mas apenas recebeu
o direito de explord-la e conservd-la.

Portanto, nao se faz possivel a cobranca por parte de concessionaria que realiza a
manutencao e exploracao de rodovia e/ou ferrovia pela utilizacao da faixa de dominio
em face de concessionaria de energia elétrica e outras que necessitem da implantacao
de rede para a concretizacao e adequada instalacao de servico publico.

Afastada a possibilidade de cobranca pela concessionaria exploradora da rodovia ou
ferrovia, resta saber se o ente publico, que detém a titularidade da faixa de dominio, pode
cobrar pela utilizacdo de espaco pUblico em face da concessionaria que pretende instalar
instrumentos para efetivar servico de interesse publico, também objeto de concessao.

Concretamente, trata-se de tentativa de cobranca de utilizacdo de faixa de dominio
pelos municipios e/ou estados frente a concessionarias que necessitam instalar redes para
transmissao de telefonia, energia elétrica ou gas.

Mais uma vez, é importante ficar claro que, em tese, € possivel a cobranca pela
utilizacdo de bem de uso comum do povo. Mas aqui o problema se da em relacédo a
prépria natureza do contrato estabelecido entre o particular e o Poder Plblico. Trata-se
de contrato de concessdo, que exige prévia e necessaria licitacdo, em que se concede
a concessionaria o direito a exploracdo e manutencdo de determinado servico publico,
mediante respectiva retribuicdo por tarifa, a ser suportada pelo usuario.

Como se trata de contrato de concessao de servico publico, decorre que nele, a
Administracao Publica assume posicao de supremacia em relacao ao contratado, justa-
mente porque ela representa o interesse publico e ndo ha no contrato de concessao a
transferéncia de titularidade do servico, apenas a execucao, mantendo a Administracao
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concedente a disponibilidade e responsabilidade do servico. Como referido anteriormente,
dessa posicao decorre também a presenca de clausulas exorbitantes nos contratos de
concessao, nos termos da Lei n° 8.987/1995 e, subsidiariamente, da Lei n® 8.666/1993,
além de legislacoes especificas que regem algumas outras situacoes, como a legislacao
especial de energia elétrica — Lei n°® 9.427/1996.

Assim a Administracao PUblica assume posicao de supremacia em relacao ao contra-
tado, possuindo poderes, tal qual a possibilidade de alteracao unilateral de clausulas
contratuais, e também deveres que, em verdade, visam a salvaguardar a prestacao do
servico publico. Nesse sentido, cabe ao poder concedente zelar, fiscalizar e cuidar da
execucao adequada do servico publico objeto da concesséo.

Mas vale ressaltar que os poderes conferidos ao concedente, contudo, nao sao absolutos,
e devem sempre ser exercidos com o objetivo de realizacao do interesse publico.

A estrutura dos contratos de concessao de servico publico busca, ao mesmo tempo,
proteger a supremacia do interesse pUblico, dando a Administracdo Publica prerrogati-
vas que se consubstanciam nas clausulas exorbitantes e, também, conferir garantias ao
contratado para que este tenha seu patrimonio preservado e possa, enfim, prestar um
servico publico adequado.

Abaliza do contrato esta justamente no equilibrio econémico-financeiro que deve reger
as concessoes, que estabelecera o ponto de encontro entre a finalidade do concedente,
consistente na execucdo do servico publico adequado, sem excluir a justa pretensao de
lucro pretendida pelo particular e concessionario.

Em que ponto havera a quebra desse equilibrio é a grande controvérsia nos contra-
tos de concessao. Eugenia Cristina Cleto Marolla bem enfrenta a questao e pontua que
a concessao comum de servicos publicos corre por conta e risco do concessionario,
razao pela qual este incorpora os riscos ordinarios do negocio, presumindo-se que foram
considerados na proposta por ele apresentada. Ja os riscos extraordinarios, decorrentes
de alteracao unilateral do contrato, sdao imputados a Administracao PUblica, a garantir,
inclusive, a continuidade do servico publico.™

Discute-se em relacao a divisdo de riscos do contrato, inclusive em contratos mais
modernos e complexos, se incidente no contrato de concessao tradicional. A doutrina
parece se inclinar a aplicacao de divisao dos riscos apenas as concessdes patrocinadas
e concessoes administrativas, com previsdo especifica na Lei n° 11.079/2004, o que nao
consta na Lei n° 8.987/1995. Assim, nao se aplicaria as concessdes tradicionais.

Mas no caso concreto nao se trata nem mesmo de ocorréncia de risco, seja ordina-
rio, seja extraordinario.

Trata-se, na verdade, de tentativa da Poder Publico de cobrar pelo uso de bem
que justamente viabilizara a execucao de servico publico, objeto da concessao, o
que nao pode ser permitido. O interesse na viabilizacdo do servico pUblico sera tanto
do Poder Publico como do concessionario, justamente por se tratar de execucéo de
servico relevante a coletividade. E condicionar o uso de faixas de dominio ou terre-
no publico a remuneracdo a ser revertida ao préprio Poder Publico, que tem como
objetivo a instalacdo de rede necessaria a transmissao de energia, gas ou telefonia,
objeto da concessao, cujo servico é de interesse social, transferido pelo Estado ao

" MAROLLA, 2011, p.133.
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particular por falta de condicao econémica para implementa-lo, deslocando o 6nus
ao concessionario, significa praticamente inviabilizar a concretizacdo do servico
publico, mediante 6nus, ademais, desproporcional ao concessionario, que, ao final,
sera revertido a populacéo.

E esse equilibrio que o Estado ndo podera romper. A verdade é que se trata de servicos
relevantes a sociedade, cuja implementacao pelo Estado nao foi possivel por uma série
de razoes, transferindo ao particular, por sua conta e risco, a realizacao. Isso nao quer
dizer que o Estado possa, para tanto, onerar o concessionario demasiadamente, a ponto
de inviabilizar a propria execucao do servico.

Vale pontuar, outrossim, que muitas vezes pode coincidir o Poder Publico compe-
tente pela faixa de dominio com o concedente cujo objeto é a execucdo ou manutencao
do servico publico de energia elétrica, gas etc. Em tal caso, o Poder Publico tem por
finalidade maior a consecucao do objeto da concessao, em prol da sociedade, e nao pode,
com maior razdo, tornar mais onerosa ao concessionario a execucao de servico que é de
sua titularidade, uma vez que transfere tao somente a execucao.

Inclusive, nesse ponto vale citar o art. 29, incisos VIl e IX, da Lei n° 8.987/1995,
que contém disposicao diametralmente oposta:

Art. 29. Incumbe ao poder concedente:

VIIl — declarar de utilidade publica os bens necessdrios a execucdo do
servico ou obra publica, promovendo as desapropriacées, diretamente
ou mediante outorga de poderes a concessiondria, caso em que serd
desta a responsabilidade pelas indenizacées cabiveis;

X — declarar de necessidade ou utilidade publica, para fins de instituicGo
de serviddo administrativa, os bens necessdrios a execucdo de servico
ou obra publica, promovendo-a diretamente ou mediante outorga de
poderes a concessiondria, caso em que serd desta a responsabilidade
pelas indenizagées cabiveis.

E possivel observar que a legislacdo que rege a espécie justamente impde ao poder
concedente a viabilizacao dos bens necessarios a execucao de servico ou obra publica,
devendo promové-la diretamente ou mediante outorga de poderes a concessionaria, sendo
desta, em tal caso, a responsabilidade pelas indenizacdes cabiveis.

Assim, em decorréncia da prépria natureza do contrato, que tem por objeto a execu-
cao de servico publico essencial a coletividade, o Poder PUblico e/ou o concedente deve
agir de modo a facilitar a execucédo do servico e nao restringir o uso de bem publico de
uso comum, que é substancial a execucao de servico.

Inviavel, dessa forma, a cobranca pela utilizacao de faixa de dominio, bem que deve
ser destinado a todos e que em esséncia € gratuito. Ademais, ndo se mostra razoavel ou
proporcional a exigéncia de cobranca do préprio Poder Pubico ou do proprio concedente
em face de concessionario para a realizacao de servico essencial a coletividade, até
porque ambas as partes tém por objetivo a realizacdo do servico que nédo foi possivel
realizar diretamente pelo Estado e restou transferido por concessao.

0 Poder Piblico nao so visa a realizacdo do servico publico, como é responsavel por
este, havendo tao somente repasse dos custos ao concessionario, que assume 0s riscos
da execucao do servico, mas visando, por certo, lucro.
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Caso se valesse da remuneracéo, o Poder PUblico estaria praticamente desnaturali-
zando a propria caracteristica do contrato de concessao, buscando lucro na transferéncia
da execucao de servicos de interesse publico, que se mostra incompativel de sua parte.
Aideia da concessao, em tal caso, € a efetivacdo do servico publico, essencial, sem custos.
0 elemento constitutivo da concessao de servico publico é a transferéncia dos custos do
servico ao particular, que atua, esse sim, com riscos, mas objetivando lucro.

Essa remuneracao de faixa de dominio, outrossim, por certo, oneraria demasiadamente
a concessionaria com inequivoca quebra do necessario equilibrio econdmico-financeiro,
tipico da concessao e, com maior gravidade, levaria a quebra da indispensavel modicidade
das tarifas, com O6nus ao usuario do servico, o que, por certo, ndo pode ser admitido.

Como visto, a propria legislacao aplicavel a espécie dispoe ser responsabilidade do
concedente a viabilizacdo dos bens necessarios a execucao do servico publico, especial-
mente se se trata de bem de uso publico comum de titularidade do préprio concedente.

Decorre, deste modo, da propria natureza do contrato de concessao, a impossibili-
dade de cobranca pela utilizacao de equipamento publico, no caso, de faixa de dominio,
para implantacao de instrumental (cabos e redes) a viabilizar servico publico relevante
e objeto do contrato firmado e essencial a coletividade.

O concessionario pactua o contrato com o intuito de lucro, que se viabiliza com
a cobranca de tarifas a serem suportadas pelo usuario. Além disso, conforme anotado
anteriormente, o concessionario também esta submetido a supremacia do interesse
publico e a presenca de clausulas exorbitantes, assumindo o risco da execucao do servico.
Sendo assim, ndo parece razoavel que seja também onerado o concessionario com mais
este custo, advindo de bem que seria, em principio, gratuito e de uso comum de todos.
Ademais, na cadeia final, quem suportaria o 6nus pelo repasse do prejuizo seria o proprio
usuario e a coletividade como um todo, o que nao pode ser admitido, especialmente
quando se trata de servico de interesse publico e essencial.

O STF, em meados de 2010, julgou o RE 581947 acerca do tema, firmando posicao
pela inconstitucionalidade da cobranca de taxa pelo uso de ocupacao do solo e espaco
aéreo por concessionaria de servico publico, nos seguintes termos:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. RETRIBUICAO PECUNIARIA.
COBRANCA. TAXA DE USO E OCUPACAO DE SOLO E ESPACO AEREO.
CONCESSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO. DEVER-PODER E PODER-
DEVER. INSTALACAO DE EQUIPAMENTOS NECESSARIOS A PRESTACAO
DE SERVICO PUBLICO EM BEM PUBLICO. LEI MUNICIPAL 1.199/2002.
INCONSTITUCIONALIDADE. ~ VIOLAGAO. ARTIGOS 21 E 22 DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. As empresas prestadoras de servico publico incumbe o dever-
-poder de prestar o servico publico. Para tanto a elas é atribuido,
pelo poder concedente, o também dever-poder de usar o dominio
publico necessdrio a execucdo do servico, bem como de promover
desapropriacbées e constituir servidées de dreas por ele, poder
concedente, declaradas de utilidade publica.

2. As faixas de dominio publico de vias publicas constituem bem
publico, inserido na categoria dos bens de uso comum do povo.

3. Os bens de uso comum do povo sdo entendidos como propriedade
publica. Tamanha é a intensidade da participacGo do bem de uso
comum do povo na atividade administrativa que ele constitui, em si, o
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proprio servico publico [objeto de atividade administrativa] prestado
pela Administracéo.

4. Ainda que os bens do dominio publico e do patriménio administrativo
ndo tolerem o gravame das servidées, sujeitam-se, na situacdo a que
respeitam os autos, aos efeitos da restricdo decorrente da instalacéo,
no solo, de equipamentos necessdrios a prestacdo de servico publico.
A imposicdo dessa restricGo ndo conduzindo a extincéo de direitos, dela
ndo decorre dever de indenizar.

5. A Constituicdo do Brasil define a competéncia exclusiva da UniGo
para explorar os servicos e instalacbes de energia elétrica [artigo 21,
Xll, b] e privativa para legislar sobre a matéria [artigo 22, IV].
Recurso extraordindrio a que se nega provimento, com a declaragdo,
incidental, da inconstitucionalidade da Lei n. 1.199/2002, do Municipio
de Ji-Parand.

O caso debate a regularidade da lei do municipio de Ji-Parana que instituiu a
cobranca de taxa pelo uso do solo e subsolo. Ocorre que houve oposicao de embargos de
declaracao, com substituicao do Relator pelo Ministro Luiz Fux, que admitiu os embargos.
Pende, ainda, nova manifestacdo do Pretdrio Excelso sobre o tema, agora sob repercussao
geral — Tema 261 — cobranca de taxa de ocupacao do solo e espaco aéreo por poste de
transmissao de energia elétrica.

Oportuno o acatamento dos embargos de declaracao, com repercussao geral, para
o devido enfrentamento do tema pelo STF, a fim de conferir adequado balizamento da
questao juridica e suas variadas nuances, inclusive no que concerne a distincdo entre
preco publico e taxa.

O E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja apreciou o tema, afastando também a possi-
bilidade de cobranca pela utilizacdo de bem publico pelo Municipio de Osasco, por meio
da Lei n° 3.763/2003, conforme voto do Desembargador Amorim Cantuaria:

REEXAME NECESSARIO E APELACAO. ACAO DECLARATORIADE INEXISTENCIA
DE RELACAO JURIDICO TRIBUTARIA. EMPRESA CONCESSIONARIA DE GAS
CANALIZADO. MUNICIPIO DE OSASCO. LEI MUNICIPAL N° 3.763/2003 QUE
DISPOE SOBRE A PERMISSAO DE USO DAS VIAS PUBLICAS, LOGRADOUROS
E OBRAS DE ARTE DO MUNICIPIO. INADMISSIBILIDADE DA COBRANCA DE
PRECO PUBLICO PELA OCUPACAO DO SOLO, SUBSOLO E ESPACO AEREO.
COBRANCA QUE NAO PODE SER CONSIDERADA DE NATUREZA TRIBUTARIA,
ANTE A AUSENCIA DE PRESTACAO DE SERVICO PELO MUNICIPIO E DE
EFETIVO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA. NAO CONFIGURACAO
DA PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO DE NATUREZA COMERCIAL OU
INDUSTRIAL. DESCARACTERIZADOS A TAXA OU O PRECO EM FACE DA
AUSENCIA DE CONTRAPRESTACAO DE SERVICO PUBLICO. PRECEDENTES DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DESTA CORTE DE JUSTICA. SENTENCA
DE PROCEDENCIA MANTIDA. RECURSOS DESPROVIDOS. (Apelacdo n°
1009735-67.2015.8.26.0405, 3% Cam. Direito Publico)

Ademais, a corroborar o entendimento da inviabilidade de cobranca pela utilizacao
de bens publicos, vale trazer a tona entendimento de Floriano Peixoto de Azevedo Marques
Neto desenvolvido em brilhante artigo em que sustenta decorrer do Cédigo de Aguas o
direito das concessionarias utilizarem os bens publicos aqui tratados. Tal codigo, na visao
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do autor, teria sido recepcionado pela atual Constituicao Federal, estando vigentes suas
regras e regulamentacodes posteriores, nao havendo, ademais, antinomia entre seu artigo
151 e o0 artigo 11 da Lei n° 8.987/1995 e afirma:

Pelo critério da densidade normativa, prevalecem as normas federais
do setor de energia elétrica por serem elas mais densas, quer pela
sua especificidade e concretude, quer por serem elas mais aderentes a
finalidade comum (modicidade de tarifas de servicos publicos).

E esclarece:"

A norma constante do artigo 151 do Cédigo de Aguas, por seu turno,
assegura as concessiondrias de energia elétrica o direito de utilizar
os terrenos de dominio publico e mesmo de sobre eles estabelecer
servidbes, o que por si sé ja interditaria a vinculacdo do uso ao
pagamento de preco publico para as concessiondrias estaduais de
rodovias. Explicitando essa conclusé@o, os decretos regulamentares (a
meu ver, como demonstrado, sem exorbitar no poder de regulamentar)
explicitam que esse uso dar-se-d a titulo gratuito.”

Apesar da brilhante ideia desenvolvida, é fato que decorre da propria natureza do
contrato de concessao de servico essencial a coletividade a inviabilidade de remuneracao
pela faixa de dominio.

8. Da possibilidade de cobranca de taxa de fiscalizacdo e funcionamento em face
de concessionarias quando da utilizacdo de faixas de dominio para instalacao de postes
e torres e usurpacao de competéncia da Unido

Finalmente, ha que se enfrentar a questao sobre cobranca de taxa de licenca e
funcionamento frente a instalacao de torres e antenas de transmissao de servico de
telefonia, de energia elétrica, gas e outros, em decorréncia do poder de policia, e se
essa cobranca implica usurpacao de competéncia da Uniao frente aos artigos 21, inciso
Xl, e 22, inciso IV, da Constituicao Federal.

Vé-se que é situacao bem diversa da celeuma supra tratada a respeito da possibi-
lidade de remuneracao pelo uso de bem publico, muito embora possa gerar confusao.

Parece bastante claro que a adequada instalacao de torres e antenas é de interes-
se local, cabendo ao Municipio competente zelar pela respectiva fiscalizacao e correta
implantacao dessas redes, inclusive no que diz respeito a seguranca dos administrados
e preservacao do meio ambiente, de tal forma que se torna legitima a cobranca da taxa
de licenca e funcionamento, com fundamento no art. 30, incisos | e VIII, da Constituicao
Federal, senao vejamos:

19 Aqui breve referéncia ao artigo em que o autor faz uma analise densa e minuciosa da vigéncia ainda do Codigo de Aguas e o
uso de bens publicos estaduais por concessiondrias de energia elétrica, o que nao é expressado em sua integralidade dado
o carater mais didatico do presente.

20 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. O uso de bens publicos estaduais. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 236, p. 1-32, abr. 2004. Disponivel em: <https://bit.ly/2CLzw03>. Acesso em: 9 mar. 2018.
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Art. 30. Compete aos Municipios:
| — legislar sobre assuntos de interesse local;

[...]

VIll — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacdo do solo urbano.

Assim, é cabivel a municipalidade a cobranca de taxa, enquanto modalidade de
tributo, em razdo de poder de policia exercido pelo ente tributante. A proposito, a
professora Regina Helena Costa ensina:

A atividade de policia administrativa pode ser singelamente definida
como a aplicacdo, pela AdministracGo Publica, das limitacées
constitucionais e legais impostas ao exercicio de direitos individuais,
em beneficio do interesse publico. Cuida-se, portanto, de atividade de
fiscalizacdo, de controle de comportamento dos particulares, visando
a prevenc@o da ocorréncia de danos ao interesse publico. A taxa,
instituida com esse fundamento, objetiva remunerar o custo dessa
atividade estatal.”

Vale ainda ponderar, por oportuno, ser possivel que o bem de uso comum seja objeto
de restricdo, em razdo de poder de policia, para a protecao dos proprios administrados.

Outrossim, a cobranca de taxa ora tratada nao importa em servico de telefonia a
significar usurpacao de competéncia da Uniao, pois aqui nao se trata de legislacao sobre
o servico de telefonia ou exploracao destes em si. Nesse caso, a taxa decorre de ativi-
dade de policia, cuja competéncia é do Municipio local simplesmente porque é matéria
de interesse local.

Justamente, cabe a Municipalidade verificar o local mais adequado para instalacao
de torres e postes, bem como zelar pela adequada instalacdo e manutencao. Tal é diverso
da atividade de regular a telefonia em si, competéncia esta exclusiva da Uni&o. A fiscali-
zacao da instalacao de torres, remunerada por taxa municipal, visa a controlar o lugar de
instalacao de estacao radio base (ERB), por exemplo, mas ndo efetua qualquer concessao
de servico de telefonia, esta de competéncia da Unido. Ai reside a diferenca e a explicacdo
pela legalidade da taxa de fiscalizacao de instalacao de antenas de telefonia, por exemplo.

Nesse sentido, ja houve julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, afastando incons-
titucionalidade da Lei Municipal n°® 430/2005, pelo Orgao Especial:

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Art. 4° da Lei Complementar
Municipal n° 430, de 24 de outubro de 2005, que veda a instalacdo
de estacdo radio base de telefonia celular a menos de 200 metros de
escolas, creches, casas de repouso, dentre outros locais, no municipio
de Jundiai. Alegacéo de ofensa as disposicées do art. 21, Xl e art. 22,
1V, da Constitui¢do Federal, por suposta usurpacé@o da competéncia da
Unido para legislar sobre servicos de telecomunicacées e para explorar
essas atividades. Rejeicao.

21 COSTA, 2017, p. 143.
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Dispositivo impugnado, no caso, uma vez que nao versa sobre estrutura de rede e
seu funcionamento, mas apenas sobre a construcao ou instalacdo de estruturas fisicas,
cuja execucao (baseada no direito de construir) evidentemente pressupde obediéncia
as normas locais, referentes ao planejamento e controle do uso e da ocupacao do
solo urbano (art. 30, inciso VI, da Constituicao Federal) como, por exemplo, “nao
contrariar parametros urbanisticos e paisagisticos aprovados para a area” (art. 6°, Il,
da Lei Federal n° 13.116, de 20 de abril de 2015) e atender exigéncias técnicas locais,
conforme dispde o artigo 74 da propria Lei Geral de Telecomunicacdes, com a redacao
da Lei n° 13.116, de 20 de abril de 2015: “A concessao, permissao ou autorizacao de
servico de telecomunicacdes nao isenta a prestadora do atendimento as normas de
engenharia e as leis municipais, estaduais ou distritais relativas a construcao civil”,
precedentes deste C. Orgdo Especial.

Posicionamento que nao é incompativel com o que ficou decidido recentemente
na ADI n° 0029713-64.2016.8.26.0000 (Rel. Des. Carlos Bueno, j. 10/08/2016) e na ADIN
n°® 0078242-51.2015.8.26.0000 (Rel. Des. Jodao Negrini Filho, j. 10/08/2016), ambas
julgadas procedentes, porque no primeiro caso o dispositivo impugnado (e declarado
inconstitucional), ao contrario de disciplinar apenas o uso e ocupacao do solo urbano,
visava a impedir ou restringir o proprio funcionamento do sistema transmissor, caso a
antena ndo obedecesse distancia minima de 6 metros de qualquer edificacdo, ou seja,
impunha obrigacao diretamente relacionada ao objeto da concessao (funcionamento da
estacao), com previsao, inclusive, de pagamento de indenizacao em caso de acidente
envolvendo os sistemas transmissores; e, no segundo caso, porque a norma impugnada
(e declarada inconstitucional) condicionava a prestacao do servico publico (incluindo a
telefonia) a expedicao de direito de permissao e a cobranca de preco publico (interfe-
rindo e criando realmente restricoes ao servico de telecomunicacdes), em contraposicao
aregrado art. 12 da Lei Federal n° 13.116/2015, ao passo que aqui, como mencionado
acima, a questao versa sobre simples disciplina relacionada ao planejamento e contro-
le do uso e ocupacao do solo urbano (art. 30, inciso VI, da Constituicao Federal).
O Plenario do Supremo Tribunal Federal, alias, ja se manifestou sobre a possibilidade
de atuacao do municipio nesses casos, proclamando:

O texto constitucional ndo impede a edicdo de legislacdo estadual ou
municipal que sem ter como objeto principal a prestacdo dos servicos
de telecomunicacbes acabe por produzir algum impacto na atividade
desempenhada pelas concessiondrias de servico publico federal.
As leis estaduais concernentes ao ICMS, a incidir sobre a atividade
de telecomunicacées, e a legislacgo municipal atinente ao uso do
solo, de crucial importéncia na colocacdo de antenas e formacdo de
redes, chegam a afetar a execucdo dos servicos, mas ndo revelam
inconstitucionalidade formal. (ADI 4739 MC/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 07/02/2013)

E, recentemente (em 17/08/2016), a Ministra Rosa Weber, no exame do Recurso
Extraordinario n° 981825/SP, confirmou julgado deste C. Orgao Especial (referente a
ADIN n° 0128923- 93.2013.8.26.0000, Rel. Des. Antonio Luiz Pires Neto, j. 23/04/2014),
decidindo que o entendimento adotado no acérdao recorrido nao diverge da jurisprudéncia
firmada no ambito do Supremo Tribunal Federal:
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No sentido de que a matéria relativa a instalacGo de torres de
telefonia celular estd inserida na competéncia legislativa municipal
para disciplinar o uso e a ocupacéo do solo urbano, razdo pela qual nGo
se divisa a alegada ofensa aos dispositivos constitucionais suscitados.
(RE n° 981825/SP)

Dai porque, versando esta acao sobre questao semelhante, impde-se o reconhecimento
de constitucionalidade da norma impugnada. Arguicao julgada improcedente (Arguicao de
Inconstitucionalidade n° 0031063-87.2016.8.26.0000, Suscitante: 72 Camara de Direito
Publico Interessados: QMC Telecom do Brasil Cessdo de Infraestrutura Ltda e Municipio
de Jundiai, Orgdo Especial do TJSP, Rel. Des. Ferreira Rodrigues).

9. Consideracées finais

Apds todas as ponderacdes desenvolvidas, € possivel concluir que a utilizacao de bens
publicos de uso comum, em tese, admite a exigéncia de remuneracdo, muito embora,
em regra, sua utilizacdo se dé de maneira gratuita. E, se incidente remuneracéo, a
natureza seria de preco publico e ndo tributo, e tal deve estar em consonancia com o
ordenamento juridico como um todo, em especial com o regime de direito publico que
se rege, essencialmente, pela protecdo do interesse publico.

E no caso de contrato de concessao de servico publico, que se mostra essencial a
coletividade, essa possibilidade de remuneracao nao se mostra compativel.

Quando a cobranca se faz por parte do concedente que explora servico publico ou
de manutencao de estrada e/ou rodovia, a faixa de dominio configura bem de uso comum
do povo, que pela propria natureza, é bem indisponivel, e continua sob titularidade do
concedente. Assim, a concessionaria para manutencao ou exploracdo de estradas ou
ferroviais, justamente por nao ter qualquer propriedade sobre faixa de dominio, que
continua sob dominio do concedente, ndo podera cobrar ou pleitear remuneracdo por
bem do qual nao tem disponibilidade.

Ademais, quando se trata de pleito de remuneracao por parte do Municipio ou Estado
sobre faixa de dominio em face de concessionario, ha que se verificar que este bem
publico, de uso comum do povo, € objeto de concessdo em que justamente a realizacdo
de servico publico, que restou inviavel de concretizacao pelo Estado, é transferida a
particular, sem custos publicos, o que nao significa que deva o Poder Publico objetivar
lucro, mediante cobranca por uso de bem pUblico comum, essencial a execucao do servico
objeto da concessao. Essa atitude ultrapassa os limites da concessao e dos principios da
razoabilidade e da boa-fé. O lucro deve ficar resguardado ao concessionario, que assume
o risco pela execucao do servico e se submete as clausulas exorbitantes do contrato.

Ademais, ha que se verificar que a remuneracao de faixa de dominio para insta-
lacao de redes a possibilitar a execucdo adequada do servico publico importara em clara
quebra do necessario equilibrio econémico-financeiro, com repasse e 6nus a populacao
usuaria do servico publico, o que ndo pode ser admitido, até mesmo por desrespeito a
quebra da modicidade das tarifas.

Além disso, a concessionaria necessita da faixa de dominio, bem publico de uso
comum, imprescindivel para a rede de instalacdo de torres e postes, sem a qual ficaria
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inviabilizada a execucao de servico publico essencial, sob pena de incorrer na desconti-
nuidade do servico.

Possibilitar a remuneracao de faixas de dominio, seja por parte de concessionarias
de estradas e/ou ferrovias, ou parte do Pode Publico, seria impor ao concessionario de
servico relevante a sociedade, 6nus desproporcional.

Efetivamente, o particular assume a execucao, por sua conta e risco, de servico de
titularidade do Poder Publico, o qual permanece com o interesse e responsabilidade por
sua realizacao. Assim, ndo pode o Poder Piblico impor onus que inviabilize a execucao
do servico que é objeto de suas proprias finalidades.

Finalmente, cabe a Municipalidade local cuidar da fiscalizacao e funcionamento de
cabos e torres instaladas em faixa de dominio local, por meio de tributo, consistente
em taxa de funcionamento e fiscalizacao, ndao importando essa cobranca assuncao de
competéncia da Unido, divergindo tal situacdo da questdo da remuneracao pelo uso
de bem publico, o qual, pela analise supra, nao se faz possivel no bojo do contrato de
concessao de servico publico relevantemente social, em decorréncia da natureza deste,
muito embora a possibilidade de remuneracao, em tese, de bem pubico de uso comum,
ndo implique, por si, usurpacdo de competéncia da Uniao.
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