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1. Consideracoes preliminares

E mansamente pacifico o entendimento
no sentido de que a passagem de dutos e
fiacdo por iméveis privados depende, nor-
malmente, conforme as circunstancias, ou
de desapropriacdo da faixa corresponden-
te, ou da institui¢do de serviddo. Em qual-
quer caso, sempre havera necessidade de
indenizar o particular proprietario da area
afetada, em razdo dos danos que lhe forem
acarretados pelo sacrificio parcial de seu
direito de propriedade.

Questiona-se, porém, a licitude ou a via-
bilidade da exigéncia de pagamento pela
passagem de dutos ou fiacdo, feita por con-
cessiondrio de servico publico, sobre ou sob
area publica pertencente a pessoa juridica
distinta daquela outorgante da concessao.

Na mais resumida sintese, em tais situa-
¢Oes, 0 que se alega, equivocadamente, é uma
espécie de vocacao natural das areas publi-
cas para a realizagdo de servigos publicos,
motivo pelo qual ndo se haveria de falar em
pagamento pelo uso, mesmo que tais servi-
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¢os fossem realizados por empresas priva-
das concessiondrias, pois o servigo por elas
explorado, em si mesmo, nado deixa de ser
servigo publico, que acaba sendo remune-
rado mediante o pagamento de tarifas pelos
consumidores, que outra coisa ndo sdo se-
ndo a mesma coletividade “dona” dos imé-
veis publicos afetados pelas redes.

A discussdo desse assunto comega pela
identificacdo do que deve ser entendido
como “servigo pablico”, o que se fard com a
preciosa ajuda de Caio Té4cito, em estudo
exatamente sobre o Conceito de Servico Piibli-
co (1997, p. 637-642), do qual se extrairam
as passagens que se seguem:

“Entre as mais arduas missoes do
jurista, no campo do Direito Adminis-
trativo, figura a de conceituar, adequa-
damente, o servigo publico. Embora
ocorra, fragmentariamente, a qualifi-
cacdo legal das atividades ou 6rgaos
do Estado suscetiveis dessa designa-
¢do nao se torna facil condensar, em
sintese definidora, os elementos que o
identifiquem, no tempo e no espago”.

“Costuma-se, ainda, opor, na ca-
racterizagdo do servico publico, a de-
finigdo material ou funcional a con-
cepgao organica ou formal. A primei-
ra tem em mira a atividade de interes-
se geral a que se destina o servigo; a
segunda considera dominante o or-
ganismo administrativo que o de-
sempenha.

Ao conceito juridico do servico
publico, como expressdo tipica de ati-
vidade estatal, poder-se-4, ainda, agre-
gar a sua significacdo econdmica, so-
cial, politica ou fiscal, nem sempre
coincidente com o sentido organico ou
administrativo da expressao”.

“Certamente a evolu¢do moderna
do Estado exaltou de tal forma a sua
participacdo na ordem social que a
essencialidade passou a abranger
tanto os encargos tradicionais de ga-
rantias da ordem juridica como as
prestacdes administrativas que sdo

emanacdes dos modernos direitos
econdmicos e sociais do homem, tdo
relevantes, na era da socializacdo do
direito, como os direitos individu-
ais o foram na instituicdo da ordem
liberal”.

“Temos, de uma parte, uma forma
de acdo geral e indivisivel do servico
publico, que atende diretamente a in-
teresses coletivos indiscriminados (uti
universi) e corresponde a uma ativi-
dade soberana e privativa do Estado.

De outra parte, ocorrem prestagdes
deservico que, embora genéricas quan-
to a sua disponibilidade, visam a sa-
tisfazer interesses que se podem indi-
vidualizar entre determinadas pesso-
as, que as usufruem diretamente (uti
singuli). Tais prestacdes administrati-
vas ndo sao privativas do Estado rati-
one materige, ndo emanam de seu po-
der soberano, embora possam consti-
tuir monopolio estatal de lege”.

Sdo elementos integrantes do conceito a
relevancia social da atividade, quem a exe-
cuta, o regime juridico de execugdo, os con-
sumidores atingidos e a forma de institui-
¢do. O objeto deste estudo é a prestacgdo de
servigos publicos “uti singuli”, prestados a
pessoas determinadas, cuja execugio pode
ser delegada a particulares.

Embora no decorrer da exposi¢do sejam
feitas referéncias a outros servigos analogos,
o especifico servico publico deflagrador do
presente estudo é o de telefonia fixa, que é
um servico publico federal.

Ou seja, ndo ha um servigo puablico uni-
versal. Existem diferentes servigos publicos
prestados sob diferentes regimes, por dife-
rentes prestadores. No caso brasileiro, dada
a estrutura federativa do Estado Nacional,
cada servigo publico sera necessariamente
jungido a uma especifica entidade compo-
nente da federacdo, podendo afetar (e esse é
o ponto nodal da questao) direitos e interes-
ses de outras entidades federadas.

Por forga do disposto no art. 21 da Cons-
tituicdo Federal, compete & Uniao:
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“XI - explorar, diretamente ou
mediante autorizagdo, concessiao ou
permissao, os servigos de telecomuni-
cacdes, nos termos da lei, que disporé
sobre a organizacdo dos servigos, a
criacdo de um 6rgao regulador e ou-
tros aspectos institucionais”.

O servigo publico de telefonia fixa, espé-
cie do género servigos de telecomunicacoes,
é, sem davida, um servico piiblico federal, mas
teve sua execucado delegada a empresas pri-
vadas, sob a forma de concessdo, nos ter-
mos e condigdes estabelecidas pela Consti-
tuicdo Federal:

“Art. 175. Incumbe ao poder pu-
blico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permis-
sao, sempre através de licitacdo, a pres-
tacado de servigos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispora so-
bre:

I - oregime das empresas conces-
siondrias e permissionarias de servi-
¢os publicos, o caréter especial de seu
contrato e de sua prorrogagdo, bem
como as condic¢des de caducidade, fis-
calizacao e rescisdo da concessio ou
permissao;

II - os direitos dos usuérios;

III - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo
adequado”.

O concessionario ndo adquire a titulari-
dade, apenas explora economicamente a
prestacao do servico concedido, que conti-
nua sendo publico e, como tal, sujeito a con-
dicionamentos especiais e dotado de prer-
rogativas também especiais.

Para cumprir seu dever de prestar o ser-
vigo do qual é delegado, o concessionario
necessita utilizar ou ocupar espacos fisicos.
Tal ocupacgédo, em algumas situacdes, é ex-
cludente de qualquer outra, obrigando a que
a empresa concessiondria adquira tais es-
pacos, por qualquer das formas civis ou por
meio de desapropriacdo, pagando a justa
indenizagdo, seja 1a quem for o proprietario
do imével desapropriado.

Em outras situagdes, o uso feito pelo
concessiondrio nado é excludente; ou seja,
pode conviver com outros usos. Ou, mais
exatamente; o uso feito pelo concessiona-
rio ndo acarreta a necessidade de adqui-
rir o imoével, mas, sim, de apenas utiliza-lo.
Quando a empresa concessiondria necessi-
ta usar umimével alheio, ela pode obter o
direito de fazé-lo tanto pelas formas ci-
vis, quanto por meio da institui¢do de ser-
viddo administrativa, pagando o valor
correspondente aos danos materiais que
o uso do imével alheio acarretar ao pro-
prietério.

Quando esse direito de uso incide sobre
imével particular, ndo ha problema algum.
O problema est4 no uso, pela empresa pri-
vada concessiondria, para a prestagdo do
servigo publico concedido, de imével quali-
ficado como bem ptiblico. Convém, portan-
to, agora, discorrer sobre o uso de bens pu-
blicos por pessoa fisica ou juridica que ndo
seja o titular de seu dominio.

O problema apontado nao existe apenas
na area das telecomunicagdes. O que passa
a ser dito vale, em principio, para qualquer
outro servigo publico concedido que apre-
sente problemas analogos, como é o caso,
por exemplo, do fornecimento de energia
elétrica e de gas canalizado. Por essa razao,
algumas referéncias legislativas, doutrina-
rias e, especialmente, jurisprudenciais sao
relativas a tais servicos.

2. Formas de uso de bens publicos

Os bens publicos sao normalmente utili-
zados pela Administragdo Pablica detento-
ra de sua titularidade, para a execugdo de
seus servicos, ou sdo utilizados, de maneira
geral, impessoal e indistinta, pela coletivi-
dade em geral, por todas as pessoas, em ca-
rater ndo-exclusivo, para fins de locomogao
erecreacao.

Quando determinada pessoa, fisica ou
juridica, necessita usar um bem ptblico em
carater exclusivo, configura-se aquilo que a
doutrina denomina “uso especial de bem
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publico”, cujo regime juridico é assim des-
crito por Hely Lopes Meirelles:

“Uso especial - uso especial é todo
aquele que, por um titulo individual,
a Administracio atribui a determina-
da pessoa para fruir de um bem pu-
blico com exclusividade, nas condi-
¢Oes convencionadas”.

“Ninguém tem direito natural a
uso especial de bem publico, mas qual-
quer individuo ou empresa pode obté-
lo mediante contrato ou ato unilateral
da Administrac¢do, na forma autoriza-
da por lei ou regulamento ou simples-
mente consentida pela autoridade
competente. Assim sendo, o uso espe-
cial do bem publico serd sempre uma
utilizagdo individual - uti singuli - a
ser exercida privativamente pelo ad-
quirente desse direito. O que tipifica o
uso especial é a privatividade da uti-
lizacdo de um bem publico, ou de par-
cela desse bem, pelo beneficidrio do
ato ou contrato, afastando a fruicdo
geral e indiscriminada da coletivida-
de ou do préprio Poder Publico. Esse
uso pode ser consentido gratuita ou
remuneradamente, por tempo certo ou
indeterminado, consoante o ato ou
contrato administrativo que o autori-
zar, permitir ou conceder.

Uma vez titulado regularmente o
uso especial, o particular passa a ter
um direito subjetivo ptblico ao seu
exercicio, oponivel a terceiros e a pro-
pria Administra¢do, nas condicdes
estabelecidas ou convencionadas. A
estabilidade ou precariedade desse
uso assim como a retomada do bem
publico, com ou sem indenizac¢ao ao
particular, dependerao do titulo atribu-
tivo que o legitimar” (2000, p. 474-).

Os bens publicos, conforme acima refe-
rido, podem ser utilizados por terceiros por
diversas formas j& consagradas na legisla-
¢do e na doutrina. Cada uma dessas formas
tem caracteristicas, condi¢des e finalidades
distintas.

Novamente recorremos ao magistério de
Hely Lopes Meirelles (Op. cit.) para forne-
cer uma visao panoramica e sintética, con-
tendo apenas os elementos essenciais de
cada uma dessa formas:

“Autorizagio de uso: autorizacdo de
uso é o ato unilateral, discricionédrio e
precério pelo qual a Administragao
consente na pratica de determinada
atividade individual incidente sobre
um bem publico. Nao tem forma nem
requisitos especiais para sua efetiva-
¢do, pois visa apenas a atividades
transitérias e irrelevantes para o Po-
der Pablico, bastando que se consubs-
tancie em ato escrito, revogavel suma-
riamente a qualquer tempo e sem 6nus
para a Administragao”.

“Permissio de uso: permissao de uso
é ato negocial, unilateral, discriciona-
rio e precério através do qual a Admi-
nistragdo faculta ao particular a utili-
zacao individual de determinado bem
publico. Como ato negocial (TJSP,
RJTJSP 124/202), pode ser com ou
sem condig¢des, gratuito ou remunera-
do, por tempo certo ou indetermina-
do, conforme estabelecido no termo
proprio, mas sempre modificivel e re-
vogavel unilateralmente pela Admi-
nistra¢do, quando o interesse publico
o exigir, dados sua natureza precéria
e o poder discricionario do permiten-
te para consentir e retirar o uso espe-
cial do bem publico. A revogacao faz-
se, em geral, sem indenizacao, salvo
se em contrario se dispuser, pois a re-
gra é arevogabilidade sem 6nus para
a Administracdo”.

“Cessdo de uso: cessdo de uso é a
transferéncia gratuita da posse de um
bem publico de uma entidade ou 6r-
gdo para outro, a fim de que o cessio-
nario o utilize nas condicoes estabe-
lecidas no respectivo termo, por tem-
po certo ou indeterminado. E ato de
colaboragdo entre reparti¢des publi-
cas, em que aquela que tem bens des-
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necessarios aos seus servigos cede o
uso a outra que deles esta precisando”.
“Concessio de uso: concessdo de uso
é o contrato administrativo pelo qual
o Poder Publico atribui a utilizacdo
exclusiva de um bem de seu dominio
a particular, para que o explore segun-
do sua destinacdo especifica. O que
caracteriza a concessdo de uso e a dis-
tingue dos demais institutos asseme-
lhados - autorizagdo e permissao de
uso - é o cardter contratual e estavel
da outorga do uso do bem ptblico ao
particular, para que o utilize com ex-
clusividade e nas condi¢bes conven-
cionadas com a Administracao.

A concessao pode ser remunerada
ou gratuita, por tempo certo ou inde-
terminado, mas deverd ser sempre pre-
cedida de autorizacao legal e, normal-
mente, de licitagdo para o contrato.
Sua outorga ndo é nem discriciondria
nem precaria, pois obedece a normas
regulamentares e tem a estabilidade
relativa dos contratos administrati-
vos, gerando direitos individuais e
subjetivos para o concessiondrio, nos
termos do ajuste. Tal contrato confere
ao titular da concessdo de uso um di-
reito pessoal de uso especial sobre o
bem publico, privativo e intransferi-
vel sem prévio consentimento da
Administragao, pois é realizado in-
tuitu personae, embora admita fins
lucrativos”.

“Concessdo de direito real de uso: a
concessdo de direito real de uso é o
contrato pelo qual a Administragao
transfere o uso remunerado ou gratui-
to de terreno publico a particular,
como direito real resoltivel, para que
dele se utilize em fins especificos de
urbanizacdo, industrializacao, edifi-
cacdo, cultivo ou qualquer outra ex-
ploracio de interesse social. E o con-
ceito que se extrai do art. 7°do Dec.-lei
federal 271, de 28.2.67, que criou o ins-
tituto, entre nds.

A concessdo de uso, como direito
real, é transferivel por ato inter vivos
ou por sucessao legitima ou testamen-
taria, a titulo gratuito ou remunerado,
como os demais direitos reais sobre
coisas alheias, com a s6 diferenca de
que o imovel reverterd a Administra-
¢ao concedente se 0 concessiondrio ou
seus sucessores ndo lhe derem o uso
prometido ou o desviarem de sua fi-
nalidade, contratual”.

“Enfiteuse ou aforamento - enfiteu-
se ou aforamento é o instituto civil que
permite ao proprietario atribuir a ou-
trem o dominio ttil de imével, pagan-
do a pessoa que o adquire (enfiteuta)
ao senhorio direto uma pensao ou
foro, anual, certo e invariavel (CC, art.
678). Consiste, pois, na transferéncia
do dominio 1til de imével publico a
posse, uso e gozo perpétuos da pes-
soa que ird utiliza-lo dai por diante”.

Ja tem entendido a jurisprudéncia (conf.
RE n°55.275 STJ, Rel. Ministro Demécrito
Reinaldo, publicado na RDA 202/242) que,
ndo obstante a Administracdo Pablica pos-
sa ser locatdria de imével particular, quan-
do ela, Administragdo, outorga contratual-
mente o direito de uso remunerado e tempo-
rério de um imével puablico a pessoa priva-
da, ndo se configura uma relagao locaticia,
regida pela legislacdo civil, mas, sim, uma
concessao de uso, regida pelo direito admi-
nistrativo.

De qualquer maneira, e isto é o que se
quer destacar, em todos esses casos ha uma
relacdo negocial; ndo ha compulsoriedade.
Todas essas formas de uso especial de bem
publico pressupdem um acordo de vonta-
des, inclusive quanto ao preco a ser pago
pelo uso.

Tanto faz que o outorgado seja pessoa
fisica ou juridica, de direito privado ou de
direito puiblico. Qualquer dessas formas pode
servir para viabilizar o uso, por uma empre-
sa concessiondria de servico publico, de
imovel publico necessario ao desenvolvi-
mento dos servicos concedidos.
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No caso especificamente em exame, da
prestacgdo de servicos de telefonia fixa, os
problemas que estdo surgindo se referem
(ndo exclusivamente, mas em maior nime-
ro) ao uso, pelas empresas concessionarias,
do solo, do subsolo e do espaco aéreo de
vias publicas urbanas, o que determina a
necessidade de um exame dessas formas
negociais de uso no &mbito da Administra-
¢do Pablica municipal.

3. A legislacdo municipal
sobre uso de bens piiblicos

O Municipio, por forga do disposto nos
artigos 1°, 18 e 29 da Constituicao Federal, é
pessoa juridica de direito ptblico interno,
integrante da federacdo brasileira, dotado
de autonomia politica, administrativa e
financeira, regendo-se por sua respectiva
Lei Organica e pela legislagdo prépria que
editar.

Cabe a cada Municipio dispor sobre o
uso dos bens que integram seu patrimonio.
Assim, cada problema surgido em cada es-
pecifico Municipio dependerd, para sua so-
lucdo, do exame da legislacao prépria local.
Nao obstante, existem muitos pontos que
sdo tratados nas diversas legislagdes muni-
cipais de maneira bastante assemelhada,
permitindo que se tecam algumas conside-
ragdes de ordem geral sobre o uso especial
de bens publicos municipais.

Normalmente a Lei Organica do Muni-
cipio, em diversos artigos, que precisam ser
examinados em seu conjunto, contempla os
pontos principais referentes ao assunto. Ini-
cialmente, é preciso verificar o que diza LOM
para se aferir se ha, ou ndo, necessidade de
autorizacdo legislativa para a outorga.

Usualmente, as Leis Organicas restrin-
gem a obrigatoriedade de autorizacado da
Céamara Municipal apenas a alienacdo de
bens iméveis e, no tocante & sua gestao, ape-
nas as figuras da concessdao administrativa
e de direito real de uso. Nos demais casos
de mera gestdo, normalmente, deixam am-
pla margem de liberdade ao Executivo.

O ponto fundamental da legislacao lo-
cal estd na enumeragdo das competéncias
do Prefeito Municipal. Na parte da lei Orga-
nica Municipal que disciplina esse assun-
to, cabe verificar quais os poderes conferi-
dos ao Prefeito no tocante aos bens ptiblicos
municipais.

As Leis Orgénicas costumam determinar
que, para celebrar convénios ou acordos,
atos bi ou multilaterais, é indispensével a
autorizagdo da Cadmara, a qual ndo é exigi-
danos casos de outorga de simples permis-
sdes ou autorizagdes, atos unilaterais e pre-
cérios, que nao cerceiam a liberdade ou com-
prometem economicamente o Municipio.

Especificamente quanto a gestdo dos
bens municipais, como regra geral sua ad-
ministragdo compete ao Prefeito, devendo
ser respeitada a competéncia da Camara
quanto aqueles utilizados em seus servigos.

E normal que, na gestdo dos bens muni-
cipais, seja dada competéncia ao Prefeito
para atribuir o seu uso a terceiros, mediante
concessdo, permissao ou autorizagao, con-
forme o caso, o interesse publico especifico
e as necessidades do outorgado. A enfiteu-
se ou aforamento praticamente néo é utili-
zada.

A doutrina (conforme visto anteriormen-
te) ja tracou os pontos caracteristicos des-
sas diferentes modalidades, delineamento
esse que, com alguma variagdo, costuma ser
acatado pelas legislacdes locais.

Num primeiro momento, portanto, pare-
ce nao haver grandes dificuldades na ou-
torga do uso do solo, do subsolo e do espaco
aéreo aos concessiondrios de servigos pu-
blicos federais, desde que se chegue a um
acordo no tocante ao preco, mas é exatamen-
te aqui que esta o problema, dado que, tradi-
cionalmente (por circunstancias bastante
conhecidas e que sao irrelevantes para a
solugdo da questao atual), esse uso nunca
foi devidamente formalizado e nunca foi fei-
to em carater oneroso.

Agora, em face das circunstancias vigen-
tes, imediatamente aflora a pergunta: caso
nao se chegue a um acordo, o titular do bem
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publico pode recusar-se a outorgar, por exem-
plo, uma concessao de uso ou permissao de
uso? E aresposta é positiva: sim, pode, senao
houver entendimento quanto as condi¢des do
ajuste, inclusive quanto ao prego.

Tal resposta deflagra imediatamente
uma perplexidade: isso poderia inviabilizar
a prestacdo de um servico publico concedi-
do! Tal perplexidade, entretanto nao existe,
pois sendo publico o servigo concedido, a
empresa privada concessiondria pode com-
pelir o proprietario do bem ptibico a possi-
bilitar o seu uso, pela forma prevista na le-
gislacdo brasileira exatamente para isso,
qual seja a serviddo administrativa, assun-
to sobre o qual se passa a discorrer.

4. Servidoes administrativas

Existe uma forma de utilizagdo compul-
soria de bem ptiblico municipal por tercei-
ro, desde que esse terceiro seja uma entida-
de federal ou estadual, ou empresa privada
prestadora de servigo publico, mediante
outorga da Unido ou do Estado. Trata-se da
serviddo administrativa, cuja instituicao
estd prevista no art. 40 do Decreto-lei n°
3.365, de 21/06/41, que dispde sobre o
processo da desapropriacao, o qual diz, em
sintese, que os dispositivos dessa lei sdao
aplicaveis, no que couber, a institui¢do de
serviddes administrativas.

Ja tivemos ocasido de publicar estudo
sobre o tema, no qual estabelecemos as dife-
rengas entre a serviddo administrativa e
outros meios de intervencao estatal na pro-
priedade alheia (as limita¢des administra-
tivas e as desapropriagdes) e delineamos
seus tragos principais, estudo esse do qual
nos permitimos transcrever o essencial:

“As limitacdes administrativas,
enquanto tais, sdo sempre gratuitas.
Representam a forma mais branda de
atuacdo estatal no tocante a proprie-
dade privada, pois nada retiram do
proprietario.

No extremo oposto, temos o insti-
tuto da desapropriagao, definido no

Codigo Civil brasileiro como forma de
extin¢gdo da propriedade privada.
Com efeito, por meio da desapropria-
¢do o Estado faz desaparecer uma de-
terminada propriedade privada, que
é substituida por seu equivalente em
dinheiro, e faz surgir, a0 mesmo tem-
po, mas originariamente (sem que
haja transferéncia), a propriedade
publica.

A desapropriacao é sempre onero-
sa. E a forma mais intensa de inter-
vengdo estatal na propriedade, pois
retira totalmente o contetido do direi-
to de propriedade.

Entre esses dois extremos estao as
serviddes administrativas, por meio
das quais o Estado obtém o uso da
propriedade privada sem retira-la de
seu proprietario, e se apresentam
como medidas ora genéricas, ora es-
pecificas; ora gratuitas, ora onerosas.

Enquanto a desapropriacao confi-
gura claramente uma obrigacdo de
dar, inexistente nos outros meios de
atuacgdo estatal aqui referidos, o tipo
de obrigacdo decorrente das limita-
¢Oes administrativas e das servidGes
administrativas nao é tdo evidente.

De maneira geral, pode-se dizer
que das limitag¢des decorre uma obri-
gacdo de ndo fazer, de abster-se, um
‘non facere’; enquanto das serviddes
deriva um dever de suportar que se
faca, deixar fazer, um ‘pati’.

“Cabe, por tltimo, apenas registrar
que as servidoes administrativas admi-
tem também uma separagdo entre indeni-
zdveis e ndo indenizdveis. Ou seja, algu-
mas sdo instituidas a titulo gratuito e ou-
tras a titulo oneroso, mas essa separa-
cao decorre ndo da esséncia ou da na-
tureza de determinados tipos de ser-
vidao, mas, sim, das circunstancias
inerentes a cada caso concreto.

Em principio, como ensina Bielsa,
aserviddo administrativa é indeniza-
vel, pois a protegdo a propriedade al-
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canga sua privacao total ou parcial. A
serviddo, embora afete apenas o atri-
buto da exclusividade, que deixa de
existir, € uma privagao parcial e, as-
sim, em principio indenizavel.

Mas, intervém com rara argticia Hely
Lopes Meirelles, o que se indeniza nao
é a propriedade, mas o prejuizo even-
tualmente causado pelo uso ptblico.

Em resumo, remanesce para o Estado
o dever de indenizar somente quando e na
medida em que a instituicdo de uma servi-
ddo administrativa causar um prejuizo ao
titular da propriedade privada. Isto, en-
tretanto, somente pode ser verificado em
cada caso concreto” (DALLARI, p. 90-
91, 95-96).

Nada existe de novo ou inusitado na uti-
lizagdo do instituto juridico da servidao
administrativa como forma de obtencdo do
uso de iméveis alheios. O vetusto Codigo de
Aguas (Decreto n®24.643, de 10/04/34) ja
estabelecia, em seu art. 151, que o concessi-
onario, para a exploragdo do servigo, tinha
o direito de:

“c) estabelecer as serviddes permanen-
tes ou temporérias exigidas para as obras
hidraulicas e para o transporte e distribui-
¢do de energia elétrica”.

Esse direito foi regulamentado pelo De-
creto n°35.851, de 16 /07 /54, que, ndo obs-
tante cuide especificamente da transmissao
e distribuicdo de energia elétrica, fornece um
excelente quadro dos 6nus e prerrogativas,
de ambas as partes envolvidas, no tocante a
instituicao de serviddo administrativa:

“Art. 1° - As concessdes para o
aproveitamento industrial das quedas
d’agua, ou, de modo geral, para pro-
ducio, transmissao e distribuicao de
energia elétrica, conferem aos seus ti-
tulares o direito de constituir as servi-
ddes administrativas permanentes ou
temporarias, exigidas para o estabe-
lecimento das respectivas linhas de
transmissao e de distribuicao.

Art. 2° - A constitui¢do da servi-
ddo a que se refere o artigo anterior,

depende da expedicdo, pelo Poder
Executivo, de decreto em que, para esse
efeito, se reconheca a conveniéncia de
estabelecé-la e se declarem de utilida-
de publica as areas destinadas a pas-
sagem da linha.

§ 1°Para a fixagdo das areas sujei-
tas ao 6nus da servidao, a adminis-
tracao tera em vista, entre outros carac-
teristicos, a tensao da linha, o nimero
de circuitos e o tipo da construgao.

§ 2° A serviddo compreende o di-
reito, atribuido ao concessionério, de
praticar, na area por ela abrangida,
todos os atos de construgido, manuten-
¢do, conservagao e inspecdo das li-
nhas de transmissdo de energia elé-
trica e das linhas telegraficas e telefo-
nicas auxiliares, sendo-lhe assegura-
do ainda o acesso a area da servidao,
através do prédio serviente, desde que
ndo haja outra via praticavel.

Art. 3°- Os proprietarios das are-
as atingidas pelo 6nus limitardo o uso
e gozo das mesmas ao que for compa-
tivel com a existéncia da servidao,
abstendo-se, em conseqtiéncia, de pra-
ticar, dentro delas, quaisquer atos que
a embaracem ou lhe causem dano, in-
cluidos entre eles os de erguerem cons-
trugdes ou fazerem plantacoes de ele-
vado porte.

§1° A administragdo, ao expedir o
decreto de servidao, podera vedar que
tais construgdes ou plantacdes se fa-
¢am em uma faixa paralela a drea da
servidao, estabelecendo-lhe os respec-
tivos limites.

§ 2° Aos concessionarios é asse-
gurado o direito de mandar podar ou
cortar quaisquer arvores, que, dentro
da 4rea da servidado ou na faixa para-
lela 8 mesma, ameacem as linhas de
transmissao ou distribuicao.

Art. 4° - Uma vez expedido o de-
creto de que trata o art. 1% a constitui-
cao da servidao se realizard mediante
escritura publica, em que o concessio
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nério e os proprietdrios interessados
estipulem, nos termos do mesmo decre-
to, a extensao e limites do 6nus e os di-
reitos e obrigagdes de ambas as partes.

Art. 5°- Os proprietarios das are-
as sujeitas a serviddo tém direito a in-
denizacao correspondente a justa re-
paragdo dos prejuizos a eles causa-
dos pelo uso publico das mesmas e
pelas restrigdes estabelecidas ao seu
80Z0.

Art. 6°- Os concessionarios pode-
rdo promover, no caso de embarago
oposto pelos proprietarios a constitui-
¢do da servidao, ou ao respectivo exer-
cicio, as medidas judicias necessari-
as ao seu reconhecimento, cabendo-
lhes também a faculdade de utilizar-
se do processo da desapropriagdo, nos
termos do art. 40 do Decreto-lei n°
3.365, de 21 de junho de 1941”.

Conforme ja foi acima referido, aplicam-
se ao processo judicial de instituicdo de ser-
viddo, no que couber, as mesmas normas
que disciplinam o processo da desapropri-
acdo. Em um e outro desses institutos juri-
dicos, sempre é possivel atingir o resultado
almejado de maneira amigavel, desde que
exista acordo quanto ao valor da indeniza-
¢do. Mas, da mesma forma que acontece na
desapropriagdo, o cerne da maioria das
agoes judiciais versa sobre a fixagdo do va-
lor da indenizacao.

Alguns excertos da jurisprudéncia sao
bastante ilustrativos. No primeiro deles, rela-
tado pelo Eminente Desembargador Moraes
Salles, sdo enfocadas as diferencas fundamen-
tais entre a desapropriagdo e a serviddo:

“Como se sabe, a serviddo admi-
nistrativa distingue-se, nitidamente,
da desapropriacao (RT] 67/294 e 52/
284 e RDP 12/184).

Com efeito, a desapropriagao reti-
ra a propriedade de alguém (particu-
lar ou entidade politica menor) trans-
ferindo-a para o expropriante. Na ser-
viddo administrativa ndo se verifica a
transmissdo da propriedade, porque

o 6nus imposto pela Administragao
ao particular é meramente de uso pu-
blico. Porque na desapropriagdo o
particular é despojado do dominio,
compensa-se 0 vazio econdmico por
ele sofrido mediante o pagamento de
uma indenizagdo. Recompde-se seu
patriménio com a soma correspon-
dente ao desfalque gerado pela desa-
propriacado. Na serviddo publica, entre-
tanto, porque a propriedade permanece
com o particular cujo bem foi afetado pela
serventia, s serdo indenizdveis os preju-
izos acarretados pelo 6nus.

Observa-se, portanto, que na desa-
propriagdo havera sempre indeniza-
¢ao; na serviddo administrativa so se ve-
rificard ressarcimento quando houver pre-
juizo para o particular. Ndo havendo pre-
juizo, ndo terd lugar a indenizagdo. Note-
se, entretanto, que as restricoes ao gozo do
imdvel, impostas pela serviddo ao propri-
etdrio, constituem prejuizos ao seu patri-
ménio, pelo que devem ser também inde-
nizadas” (TJSP - Ap.113.013-2 - 92 C.
-j. 11.12.86 - rel. Des. Moraes Salles, in
RT 616/86 e 87).

Em outro Acérddo, decidiu-se pela invali-
dagdo do laudo pericial, exatamente porque
o perito estimou o valor da indenizagdo devi-
da pela instituicdo da servidao administrati-
va como se tratasse de uma desapropriagao:

“De se concluir que o laudo perici-
al ndo agiu com acerto em fixar a in-
denizagado da faixa sob servidao como
se a terra fosse desapropriada. Cum-
pria-lhe avaliar o prejuizo, a desvalo-
rizagdo (se houve) da construgao do
caminho que se sobrepde aos dutos
subterraneos. O expert ndo ofereceu
elementos via dos quais se possa fi-
xar a indenizacdo. Desaceita a quan-
tia que se encontrou, como indeniza-
¢do a um terreno desapropriado, im-
pende encontrar o justo valor, a crité-
rio pericial” (TIMG, Ap. 74.279-1-12.
C.-j.12.4.88 - rel. Des. Paulo Tin6co,
in RT 633/157).
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Num terceiro Acérdao, o foco da contro-
vérsia sobre a indenizacdo devida incidia
apenas sobre a drea ocupada pelas torres
de transmissdo (ndo havendo questiona-
mento quanto ao valor fixado para a faixa
de passagem das linhas). Considerando que
havia ocupagdo completa do terreno onde
se situavam as torres, o perito estabeleceu a
indenizacdo pela instituicao da servidao no
valor correspondente ao da desapropriacéao.
Tal valor foi reduzido pelo Acérdao:

“ A restricdo sofrida pelos apela-
dos quanto a drea em que instaladas
as torres de transmissao de energia
elétrica ndo corresponde a perda total
dos direitos de propriedade, uma vez
que de desapropriacdo nao se cuida.
Bem por isso, com razdo a apelante, a
sugerir o alto percentual, bem proéxi-
mo do méximo, de 95% daquele fixa-
do nolaudo aceito. Esse valor é o que
servira de fundamento para o ressar-
cimento devido exclusivamente quan-
to as areas das torres, como destaca-
das no laudo do assistente técnico (fls.
144), mantido embora o valor basico
dolaudo do peritojudicial” (TJSP, Ap.
199.280-2/2 - 132C. -j. 10.11.92 - rel.
Des. Wanderley Racy, in RT 692/88).

Conforme se pode notar, costuma-se es-
tabelecer o valor da indenizagdo pela servi-
dao em um percentual aplicado sobre o va-
lor do imével. Esse percentual é bastante
variavel, conforme demonstra Ronaldo de
Albuquerque (1987, p. 132-), mediante a
transcricdo parcial de varios Acérdaos.

O primeiro deles (TFR, Apelacao Civel
n° 36.949), relatado pelo Ministro Carlos
Velloso, fixa o percentual em 50%. Mas esse
mesmo Eminente Ministro, quando ainda
no mesmo TFR, em outro caso, na Apelacao
Civel n°68.077, considerando que se trata-
va de terrenos rurais distantes das zonas
urbanas, fixou o percentual em 10%.

Outro Acérdao (TFR, Apelacdo Civel n°
73.655, Relator Ministro Armando Rolem-
berg), por se tratar de area bastante aciden-
tada, utilizada para descanso e lazer, con-

sidera razoavel o percentual de 20%. Em ou-
tro Acérdao (TFR, Apelacao Civel n°82.333,
Relator Ministro Sebastido Alves dos Reis), a
onerosidade trazida ao imével pela servidao
justifica a aplicagdo do indice de 40%.

Como se nota, em diversos casos mais
ou menos contemporaneos e até em Acor-
daos proferidos pelo mesmo Relator, ha uma
grande diversidade de percentuais, determi-
nados pelas circunstancias do caso concreto
e fixados por critério de razoabilidade.

Em face da protecdo dada pela Consti-
tuicao Federal a propriedade privada e di-
ante da disciplina dada a fixa¢do do valor
da indenizacdo pela legislacdo federal, cabe
apenas dizer que, se ndo houver acordo en-
tre as partes, cabera ao juiz estabelecer o
valor da justa indenizacao.

Indenizar, etimologicamente, significa
tornar indene, sem dano. Indenizar signifi-
ca compor o dano, reparar integralmente o
dano, na exata medida em que este se verifi-
car e, obviamente, SE houver dano material,
dado que lesdo de direito sempre havera,
consistente na perda do direito de exclusi-
vidade sobre o imével afetado.

E quando sera “justa” a indenizagdo?
Sérgio Ferraz (1978, p. 11) oferece alguns
parametros:

“A idéia de justo, por mais varia-
veis que sejam as acepg¢des de cunho
filoséfico incidentes sobre a constru-
¢ao desse conceito, necessariamente é
informada de uma ténica de confor-
midade, congruéncia, proporcao, equi-
librio, equivaléncia, correspondéncia
ou paridade”.

Nao h4, portanto, como se estabelecer,
de maneira universal e segura, os critérios
para a fixacdo da indenizagdo devida pela
instituicdo da serviddo. No caso concreto,
sempre se havera de considerar a efetiva res-
tricdo acarretada ao imével, podendo ocor-
rer que isso até mesmo ndo acontega (ou
aconteca em grau minimo), sendo também
relevantes os proveitos que poderdo advir
da execucdo do servigo para o préprio titu-
lar do bem afetado, inclusive a utilizacao
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que ele possa vir a fazer dos dutos e postes
instalados.

O fato é que a possibilidade da institui-
cao de serviddes administrativas também
estd expressamente prevista na legislacao
que disciplina os servigos de telecomunica-
¢oes. O art. 100 da Lei n°9.472/97 - a cha-
mada Lei Geral de Telecomunicacdes - dis-
poOe nestes termos:

“Art. 100 - Podera ser declarada a
utilidade publica, para fins de desa-
propriacdo ou instituicdo de serviddo,
de bens imoéveis ou méveis, necessari-
0s a execucao do servico, cabendo a
concessiondria a implementagao da
medida e o pagamento da indenizacao
e das demais despesas envolvidas”.

Dispositivo correlato figura na recente
legislacdo federal que trata das concessoes
de servigos de energia elétrica. A Lein°9.074,
de 07/07/95, em seu art. 10 (com a redagdo
dada pela Lei n°9.648, de 27/05/98), tam-
bém cuida da instituicdo de servidoes ad-
ministrativas:

“Art. 10 - Cabe a Agéncia Nacio-
nal de Energia Elétrica - ANEEL, de-
clarar a utilidade publica, para fins
de desapropriacdo ou instituicdo de
serviddo administrativa, das areas
necessarias a implantagao de instala-
¢Oes de concessionarios, permissiona-
rios e autorizados de energia elétrica”.

A lei geral de concessdes de servigos
publicos, Lei n®8.987, de 13/02/1995, que
“dispde sobre o Regime de Concessao e Per-
missdo da Prestacido de Servicos Publicos
previsto no art. 175 da Constituicao Fede-
ral, e d& outras providéncias”, ndo deixou
esse assunto de lado, tendo incluido a via-
bilizacdo da instituicdo de serviddes como
um encargo do concedente, paralelamente
as desapropriacOes necessérias a execugao
dos servigos concedidos:

“ Art. 29 - Incumbe ao poder con-
cedente:

VIII - declarar de utilidade publi-
ca os bens necessarios a execucao do
servico ou obra publica, promovendo

as desapropriacdes, diretamente ou
mediante outorga de poderes a con-
cessionaria, caso em que serd desta a
responsabilidade pelas indenizagdes
cabiveis;

IX - declarar de necessidade ou
utilidade publica, para fins de insti-
tuicao de servidao administrativa, os
bens necessarios a execucgio de servi-
¢o ou obra puiblica, promovendo-a di-
retamente ou mediante outorga de
poderes a concessiondria, caso em que
serd desta a responsabilidade pelas
indenizagoes cabiveis”.

Em sintese, ndo existe possibilidade ju-
ridica de o Municipio (ou qualquer outra
entidade ptublica estadual, ou qualquer de-
legatario de servigo publico estadual ou
municipal) impedir a instalagdo e funcio-
namento de um servigo publico federal con-
cedido negando autorizagdo para a instala-
¢do de dutos, postes e fiagdo. Se nao se che-
gar a um entendimento quanto ao uso do
solo, do subsolo e do espago aéreo munici-
pal (ou estadual), sempre havera possibili-
dade de se recorrer a via judicial para que
isso seja feito de maneira coercitiva.

5. A legislagio sobre concessoes
de servigos publicos

Para os fins do presente estudo, cabe
agora examinar a questdo da repercussao
dos 6nus e encargos econdmicos e financei-
ros decorrentes do uso remunerado de imé-
veis de terceiros para a instalagdo de dutos
e fiacao.

A concessao de servigo publico é um con-
trato administrativo e, como tal, esta sujeita
a aplicacao subsididria dos principios e das
normas previstas na Lei n° 8.666/93, que
(além das licitagdes) cuida dos contratos
administrativos em geral, estabelecendo o
direito a manutencao do equilibrio econé-
mico-financeiro do contrato.

A expressdo define a necessaria relagao
de igualdade entre as partes celebrantes de
um contrato administrativo no que tange
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especificamente as cldusulas econdmicas.
Essas ndo podem ser alteradas unilateral-
mente, por expressa proibicdo constante do
§1°do art. 58 da Lei n°8.666/93.

Nas demais, ou seja, naquelas que ajus-
tam a forma e o contetido do objeto pactua-
do, as chamadas clausulas regulamentares,
a Administragdo Ptblica atua segundo uma
posigdo sobranceira em relacdo ao particu-
lar, podendo promover alteragdes unilate-
rais no ajuste ao sabor tnico e exclusivo do
interesse publico que representa. Para fazer
valé-lo, ela pode e deve socorrer-se de todos
o0s instrumentos previstos em lei, sem que o
particular possa a isso se contrapor.

Isso ndo significa, entretanto, que os in-
teresses do contratado nado estejam resguar-
dados, pois se assim fosse a Administracdo
jamais encontraria quem com ela quisesse
contratar. Os propdsitos mercantis do par-
ticular contratado formam a esfera intangi-
vel e imutavel do ajuste, cabendo-lhe inte-
gral protegdo no que tange a férmula finan-
ceira inicialmente prevista para a relagdo. A
remuneragdo originalmente projetada para o
negocio até seu término deve-se manter, ainda
que a Administragéo, ao influxo da necessi-
dade publica, promova altera¢des nas pres-
tacOes avencadas.

Assim, a lei disciplina as garantias do
particular a manutencao do equilibrio eco-
nomico-financeiro do ajuste, a ele se referin-
do em intimeras passagens, como se verifi-
ca em seus artigos 57, § 1°, 58, §§ 1°e 2°, e
65, 11, d, §§ 5% e 6°, entre outros dispositivos
cujos termos sdo menos expressos sobre a
questdo. Importa, em razdo disso, que a
Administragdo sempre tem o dever de res-
sarcir integralmente os agravos econdmicos
que causar ao contratado.

Ou seja, cada parte ha de se responsabi-
lizar por aquilo a que se obrigou. Se o parti-
cular assumiu o encargo de executar o con-
trato por determinado preco, salvo situagoes
excepcionais previstas na lei, deve honrar
esse preco. Nesse preco estdo seus custos e
seus lucros. Mas ele ndo pode ser obrigado
a honrar esse prego por algo diferente daqui-

lo que ele se comprometeu a executar, ou se,
no curso da vigéncia do contrato, surgirem
fatores imprevistos e imprevisiveis que ve-
nham a onerar significativamente os custos.

Diga-se de uma vez: o particular somen-
te podera experimentar um prejuizo SE de-
corrente de SUA inctria, de SUA incapaci-
dade, de SUA inabilitacao para fazer o que
se propds, enfim, de SUA imprevidéncia, e
NUNCA por algo atribuivel a Administra-
¢do concedente ou, ainda, a outros 6rgaos
ou entidades do Poder Piblico, mesmo que
de outra esfera de governo.

A Lein®8.987, de 13/02/95, que disci-
plina as concessdes de servicos publicos,
cuida da manutencao do equilibrio econd-
mico-financeiro do contrato ao dispor sobre
as tarifas, em seu art. 9

“Art. 9°- A tarifa do servico publi-
co concedido sera fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacao e pre-
servada pelas regras de revisao previs-
tas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 1° A tarifa ndo sera subordinada
a legislacao especifica anterior e so-
mente NOs casos expressamente pre-
vistos em lei, sua cobranga poderé ser
condicionada a existéncia de servico
publico alternativo e gratuito para o
usudrio (redacdo dada pela Lei n°
9.648, de 27/05/1998).

§ 2° Os contratos poderdo prever
mecanismos de revisao das tarifas, a
fim de manter-se o equilibrio econd-
mico-financeiro.

§ 3° Ressalvados os impostos so-
bre a renda, a criacdo, alteracao ou
extingdo de quaisquer tributos ou en-
cargos legais, apds a apresentacao da
proposta, quando comprovado seu
impacto, implicara a revisdo da tari-
fa, para mais ou para menos, confor-
me 0 caso.

§ 4° Em havendo alteracao unila-
teral do contrato que afete o seu inici-
al equilibrio econdmico-financeiro, o
poder concedente devera restabelecé-
lo, concomitantemente a alteracao”.
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Essa alteracdo unilateral do contrato,
mencionada no §4°, tanto pode decorrer de
uma especifica alteragdo das clausulas de
servico, promovida pelo concedente, como
pode, também, ser decorrente de alteragdes
das condigdes de execucio do servigo acar-
retadas por fatos da natureza ou decisdes
governamentais estranhas ao contrato de
concessdo, adotadas pela mesma ou por
outras esferas de governo, mas com impac-
to sobre o0 equilibrio contratual.

Essa questao foi objeto de percuciente
observacao feita por Margal Justen Filho
(1997, p. 145-146), que merece transcrigao:

“Reconhece-se que a equagdo eco-
noémico-financeira é intangivel, na
acepgdo de que, uma vez aperfeigoa-
da, ndo pode ser infringida. A manu-
tengdo do equilibrio econdmico-finan-
ceiro consiste na impossibilidade de
alterar apenas um dos angulos da
equagcao. Nao é possivel alterar, quan-
titativa ou qualitativamente, apenas
0 dmbito dos encargos ou tdo-somen-
te o angulo das retribuicdes. Se forem
adicionados encargos, rompe-se o equili-
brio, a ndo ser que também se ampliem as
retribuicoes. Idéntico raciocinio se aplica
em caso de redugdo dos encargos, o que
acarretard a necessidade de reducdo das
retribuicoes. Em sintese, a manutencao
do equilibrio econdmico-financeiro
corresponde a uma espécie de mag-
netizagdo dos angulos ativo e passi-
vo do contetddo da relagdo juridica: 4
alteragdo de um dngulo deve correspon-
der uma alteracio equivalente e correspon-
dente no outro dngulo”.

Disso se infere que tanto o aumento de
encargos, quanto o aumento de receita po-
dem acarretar a necessidade de recomposi-
¢do do equilibrio contratual.

No tocante a concessao de servigos pu-
blicos de telefonia fixa, se ficar comprovado
que o 6nus decorrente da remuneracao pelo
uso dos imdveis de terceiros ndo estava in-
serido na composicdo inicial dos custos,
configurando-se como um onus adicional

imprevisivel e inevitavel, certamente have-
ra necessidade de recompor o equilibrio con-
tratual, inclusive por meio de compensagao
no valor da tarifa.

Mas ha uma outra faceta que merece des-
taque. SituagOes existem nas quais a exigén-
cia de remuneracdo pelo uso do imével é
feita por concessiondrio de outro servigo
concedido (como, por exemplo, a operacdo
de rodovias), o qual ird experimentar uma
receita adicional, diversa da tarifa cobrada
pela execucdo do servico, que, em principio,
precisa ser compensada, conforme previsto
no art. 11 da Lei n°8.987/95:

“Art. 11 - No atendimento as pe-
culiaridades de cada servigo publico,
podera o poder concedente prever, em
favor da concessiondria, no edital de
licitagdo, a possibilidade de outras
fontes provenientes de receitas alter-
nativas, complementares, acessdrias
ou de projetos associados, com ou sem
exclusividade, com vistas a favorecer
a modicidade das tarifas, observado
o disposto no art. 17 desta Lei.

Paragrafo tanico. As fontes de re-
ceita previstas neste artigo serdo obri-
gatoriamente consideradas para a afe-
ri¢do do inicial equilibrio econémico-
financeiro do contrato”.

Também se coloca essa questdo da com-
pensacdo nos casos de compartilhamento
remunerado da infra-estrutura, nos quais
serd necessdrio verificar qual o 6nus efeti-
vamente acarretado para cada um dos con-
cessiondarios envolvidos, em fungdo das re-
muneragdes pagas e recebidas.

Em qualquer hipétese, porém, sempre
serd necessario observar a legislagdo fede-
ral sobre telecomunicagdes, que passa a ser
examinada.

6. A legislacdo federal sobre
telecomunicacoes

E oportuno repetir que, por forca do dis-
posto no art. 21, da Constituicdo Federal,
compete a Unido:
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“XI - explorar, diretamente ou
mediante autorizagdo, concessio ou
permissao, os servigos de telecomuni-
cacdes, nos termos da lei, que disporé
sobre a organizacdo dos servigos, a
criacdo de um 6rgao regulador e ou-
tros aspectos institucionais”.

Concessao e permissao de servigos publi-
cos (que nao se confundem com concessao e
permissdo de uso de bens piiblicos) sdo for-
mas tradicionais de outorga a particulares
do direito de explorar servicos publicos. A
grande novidade trazida ao inciso supra
transcrito, pela redacao que lhe foi dada pela
Emenda Constitucional n°8, de 15/08/95,
é a previsdo da figura da “autorizagdo”.
Sobre esse especifico ponto, convém desta-
car a abordagem doutrinaria que esclarece
tratar-se de um terceiro instituto juridico com
amesma designagao de outros ja conhecidos
e descreve suas caracteristicas principais:

“Doutrinariamente as autoriza-
¢oes sempre foram consideradas mo-
dalidades unilaterais de anuéncia es-
tatal com a pratica de certas ativida-
des ou com a ocupacgao de bens publi-
cos por particulares.

Nao obstante, o legislador consti-
tucional empregou exatamente este
mesmo normen jutis para designar uma
modalidade de delegacado unilateral
de servicos ptiblicos, ao lado das duas
outras modalidades contratuais, a
concessdo e a permissao.

Como modalidade unilateral de
transferéncia administrativa, essas
autorizagbes de assento constitucio-
nal existem exclusivamente para em-
prego pela Unido e voltadas especifi-
camente a prestagao dos servigos pu-
blicos contemplados no art. 21, inci-
sos XI: telecomunicacdes e XII: a) ra-
diofusdo sonora, b) energia elétrica, c)
navegagdo aérea, aerospacial e infra-
estrutura aeroportudria, d) transpor-
te ferrovidrio e aquavidrio entre por-
tos brasileiros e fronteiras nacionais,
ou que transponham os limites de Es-

tado ou Territério, e) os servicos de
transporte rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros, e, f) os
portos maritimos, fluviais e lacustres.

Inexistem, portanto, autorizagdes
como instrumento de prestacao de ser-
vigos publicos nos Estados e Munici-
pios, pois o art. 175 da Constituigdo
Federal s6 admitiu os dois regimes
contratuais a que se refere: a conces-
sao e a permissao” (MOREIRA NETO,
2000, p. 127,137 e 138).

A transcrigdo acima se justifica pelo fato
de que, na area de telecomunicagdes, alguns
servicos (como a instalacdo de redes de fi-
bra 6tica) sdo outorgados a particulares na
modalidade de “autorizacdo”, mas essa es-
pecifica autorizagdo prevista na Constitui-
cao Federal, e ndo a autorizagdo menciona-
dana LOM, que serve a outras finalidades.
E importante mencionar essa possibilidade
em razao de problemas que podem surgir
no compartilhamento da infraestrutura,
conforme serd visto logo mais adiante.

Alegislacdo federal sobre telecomunica-
¢Oes é bastante complexa e para entendé-la
é preciso percorrer um longo caminho, que
comega pela Lei n°9.472 de 16/06/97, Lei
Geral de Telecomunicagdes, podendo-se ir
diretamente a seus artigos 62, 63 e 64, onde
se encontra uma (parcial) classificagdo dos
servicos de telecomunicagoes:

“Art. 62 - Quanto a abrangéncia
dos interesses a que atendem, os ser-
vicos de telecomunicacdes classifi-
cam-se em servicos de interesse cole-
tivo e servicos de interesse restrito.

Parégrafo tinico. Os servigos de in-
teresse restrito estardo sujeitos aos
condicionamentos necessarios para
que sua exploracdo ndo prejudique o
interesse coletivo.

Art. 63 - Quanto ao regime juridi-
co de sua prestacdo, os servicos de te-
lecomunicacgées classificam-se em
publicos e privados.

Paréagrafo tinico. Servico de teleco-
municagdes em regime publico é o
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prestado mediante concessao ou per-
missdo, com atribuicdo a sua presta-
dora de obrigacdes de universaliza-
cao e de continuidade.

Art. 64 - Comportardo prestacdo
no regime ptiblico as modalidades de
servigo de telecomunicacdes de inte-
resse coletivo, cuja existéncia, univer-
salizacdo e continuidade a propria
Unido comprometa-se a assegurar.

Paragrafo tinico. Incluem-se neste
caso as diversas modalidades do ser-
vigo telefénico fixo comutado, de qual-
quer ambito, destinado ao uso do pt-
blico em geral”.

Os servicos de telefonia fixa em exame
sdo prestados sob regime publico e sdo de
interesse coletivo, sendo outorgados medi-
ante concessao.

A instala¢ao de redes de suporte aos ser-
vigos de telecomunicagdes se enquadra
como servico de interesse coletivo, prestado
sob regime privado, dai sua outorga medi-
ante simples autorizacdo, conforme previs-
tono art. 131 da mesma Lei.

Todos os servicos de interesse coletivo,
inclusive aqueles prestados em regime pri-
vado, estdo sujeitos a regra do art. 73 da Lei
Geral de Telecomunicagdes:

“Art.73 - As prestadoras de servi-
cos de telecomunicagdes de interesse
coletivo terdo direito a utilizacdo de
postes, dutos, condutos e serviddes
pertencentes ou controlados por pres-
tadora de servicos de telecomunica-
¢Oes ou de outros servicos de interes-
se publico, de forma néo discrimina-
toria e a precos e condices justos e
razoaveis.

Paragrafo tinico. Cabera ao 6rgao
regulador do cessiondrio dos meios a
serem utilizados definir as condi¢oes
para adequado atendimento do dis-
posto no caput.

Isso significa que a outorga do direito de
uso de imovel alheio feita a uma empresa
(inclusive por meio da institui¢do de servi-
dao administrativa) aproveita a todo o sis-

tema, ou seja, a todas as outras empresas
que explorem outros servicos de telecomu-
nicacdes de interesse coletivo, no limite das
possibilidades fisicas e nos termos das nor-
mas pertinentes.

Cabe destacar que qualquer empresa,
concessiondria, permissiondria ou autoriza-
taria de servicos de telecomunicagdes, nao
estd imune a observancia das normas locais
no tocante a suas instalagses fisicas:

“Art. 74 - A concessao, permissdo
ou autorizacao de servico de teleco-
municagdes ndo isenta a prestadora
do atendimento as normas de engenha-
ria e as leis municipais, estaduais ou
do Distrito Federal relativas a constru-
¢do civil e a instalacdo de cabos e equi-
pamentos em logradouros ptblicos”.

Fica perfeitamente claro que a lei federal
nao autoriza (nem poderia autorizar) a sim-
ples desconsideragao das competéncias que
a propria Constituicao Federal outorga ao
Municipio. A instalagdo de cabos e equipa-
mentos deve ser feita em harmonia com os
interesses municipais, devendo, sempre que
possivel, haver um entendimento, um dia-
logo, uma negociacao entre o concessiona-
rio e a autoridade local, sendo certo que nes-
se relacionamento o concessiondario sempre
devera ter respaldo da autoridade federal
concedente (inclusive para a institui¢do de
servidao administrativa, se necessario), pois,
conforme consta do art. 64, acima transcri-
to, a Unido se compromete a assegurar a vi-
abilidade, a universalidade e a continuida-
de do servico, nos termos do que consta dos
arts. 79 e 80:

“Art. 79 - A Agéncia regulara as
obrigacdes de universalizacdo e de
continuidade atribuidas as prestado-
ras de servigo no regime ptblico.

§ 1° Obrigacdes de universaliza-
¢do sdo as que objetivam possibilitar
o0 acesso de qualquer pessoa ou insti-
tuicao de interesse publico a servigo
de telecomunicagdes, independente-
mente de sua localizacado e condicao
sécio-econdmica, bem como as desti-
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nadas a permitir a utilizacdo das tele-
comunicacdes em servicos essenciais
de interesse publico.

§ 2° Obrigagdes de continuidade
sdo as que objetivam possibilitar aos
usuarios dos servicos sua fruicido de
forma ininterrupta, sem paralisagdes
injustificadas, devendo os servicos
estar a disposicao dos usuérios, em
condi¢des adequadas de uso.

Art. 80 - As obrigagdes de univer-
salizacdo serdo objeto de metas perio-
dicas, conforme plano especifico ela-
borado pela Agéncia e aprovado pelo
Poder Executivo, que devera referir-se,
entre outros aspectos, a disponibili-
dade de instalagdes de uso coletivo ou
individual, ao atendimento de defici-
entes fisicos, de instituicdes de cara-
ter pablico ou social, bem como de are-
as rurais ou de urbanizacao precéria
e deregides remotas”.

Evidentemente, as metas acima referidas
ndo poderdo ser atingidas se nao houver pos-
sibilidade concreta de instalacdo dasredes e
equipamentos. Além disso, os aspectos soci-
ais do servico, sua relevancia social, os 6nus
decorrentes de beneficios proporcionados a
coletividade, devem ser considerados tanto
na negociagdo com a autoridade municipal,
acima referida, quanto na eventual fixagdo
judicial do valor da indenizacado devida pela
instituicdo de servidao administrativa.

O certo é que, conforme consta do art. 2°
do “Plano Geral de Outorgas”, aprovado
pelo Decreto n®2.534, de 03/04/98, as em-
presas prestadoras do servigo telefénico fixo
comutado tém direito a “implantacao, ex-
pansado e operacdo dos troncos, redes e cen-
trais de comutagdo necessarios a sua execu-
¢do”, devendo a Unido zelar pela eficacia
concreta desse direito.

E um poder/dever da Unido assegurar a
interconexdo e o funcionamento do servigo
como um todo, abrangendo tanto os segmen-
tos de interesse coletivo quanto restrito, pres-
tados em regime ptiblico ou privado, como é
o caso das redes de suporte.

A implantacdo e o funcionamento de re-
des de telecomunicacdes destinadas a dar
suporte a prestagdo de servicos de interesse
coletivo, no regime publico ou privado, es-
tdo previstos no art. 145 e seguintes da Lei
Geral de Telecomunicacdes, merecendo des-
taque o disposto no art. 147:

“ Art. 147 - E obrigatéria a interco-
nexao as redes de telecomunicacdes a
que se refere o art. 145 desta Lei, soli-
citada por prestadora de servigo no
regime privado, nos termos da regu-
lamentacao”.

O que se pretende reafirmar é a utiliza-
¢do geral das redes de suporte, ou seja, que
o empreendimento feito por uma empresa
aproveita a todo o sistema de telecomunica-
¢oes. Ou seja: o interesse por determinada
utilizacdo de um especifico trecho de imé-
vel municipal ou estadual transcende o in-
teresse da empresa concessionaria, sendo
efetivamente de interesse de todo o sistema.

Para garantir essa possibilidade de uti-
lizacao geral, a legislacio em exame atribuiu
a ANATEL competéncia para estabelecer
normas regulamentares que assegurem a
compatibiliza¢ao e a harmonia entre os ser-
vigos explorados por diferentes prestadoras:

“Art. 150 - A implantacéo, o fun-
cionamento e a interconexao das re-
des obedecerdo a regulamentagdo edi-
tada pela Agéncia, assegurando a
compatibilidade das redes das dife-
rentes prestadoras, visando a sua har-
monizacdao em ambito nacional e in-
ternacional”.

Nao cabe a Prefeitura (ou ao Estado) in-
terferir, de qualquer forma, nos equipamen-
tos e no servico de transmissdo, sendo, por-
tanto, evidentemente descabida qualquer
taxa pelo exercicio do poder de policia quan-
to aisso, mesmo que instituida com o “nome”
de preco publico. Cabe ao Municipio, sim,
cuidar dos aspectos urbanisticos das insta-
lagdes, para que a cidade nao seja desfigu-
rada nem haja riscos ou inconvenientes para
0s municipes, mas também nao pode cobrar
taxa de policia quanto a isso, por forca da
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imunidade conferida pelo § 3° do art. 155
da Constituicao Federal, que ser4 objeto de
exame mais adiante.

Também ndo pode a Prefeitura impedir
o compartilhamento da rede ndo s6 por ou-
tras empresas prestadoras de servigos de
telecomunicagdes, como também, eventual-
mente, por outras empresas que explorem
servicos de energia elétrica e transporte de
combustiveis, evidentemente, na medida em
que isso for compativel com permissao de
uso por ela outorgada, ou com os termos e
limites de serviddo administrativa que te-
nha sido instituida, e com as normas fede-
rais que regem a matéria.

Sobre esse assunto, o Governo Federal
editou a Resolugdo Conjunta n° 001, de 24
de novembro de 1999, firmada pela Agén-
cia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
pela Agéncia Nacional de Telecomunicag6es
(ANATEL) e pela Agéncia Nacional do Pe-
tréleo (ANP), que aprova o Regulamento
Conjunto para Compartilhamento de Infra-
Estrutura entre os Setores de Energia Elétri-
ca, Telecomunicagdes e Petréleo, do qual
merece destaque o art. 4%

“Art. 4°0O agente que explora ser-
vigos publicos de energia elétrica, ser-
vigos de telecomunicacdes de interes-
se coletivo ou servigos de transporte
dutovidrio de petréleo, seus derivados
e gés natural, tem direito a comparti-
lhar infra-estrutura de outro agente de
qualquer destes setores, de forma néo
discriminatéria e a pregos e condigdes
justos e razoaveis, na forma deste Re-
gulamento”.

O art. 7° desse Regulamento Conjunto,
ao discriminar as infra-estruturas e os cor-
respondentes itens passiveis de comparti-
lhamento, menciona, expressamente, “du-
tos, condutos, postes e torres”.

Em resumo, a matéria esta exaustivamen-
te tratada na legislacao federal, cabendo ao
Municipio preocupar-se exclusivamente
com o que interferir na disciplina do uso do
solo, do subsolo e do espago aéreo urbanos
e, muito especialmente, com os bens que in-

tegram seu patrimoénio imobilidrio, inclusi-
ve vias e logradouros publicos, podendo,
sim, condicionar seu uso ao pagamento do
preco correspondente, ndo obstante os reve-
zes que tem suportado na esfera judicial, que
passam a ser examinados.

7. Comentirios a
jurisprudéncia existente

Um consideravel nimero de Municipi-
0s, por lei ou decreto, com os mais variaveis
contetidos e fundamentos, instituiu a exi-
géncia de pagamento, por parte da conces-
siondria de servico federal ou estadual, pelo
uso do subsolo, do solo e do espaco aéreo,
ocupado por dutos, postes e fiagdo. A qua-
se totalidade se deu mal; quase todas as
exigéncias municipais foram suspensas
liminarmente ou anuladas por decisoes
judiciais.

Na&o é o caso de se proceder a um exame
detalhado de cada um ou de alguns desses
casos. Para os fins deste estudo, basta des-
tacar os aspectos mais relevantes que foram
considerados nas decisdes judiciais.

Alguns Municipios instituiram o IPTU,
correspondente a area fisica ocupada pelos
postes, ou também pela drea dos dutos ou
da projegdo do espago aéreo. Outros preferi-
ram cobrar taxa pelo exercicio do poder de
policia, invocando a necessidade de disci-
plinar o uso do espago urbano, inclusive sob
o0 aspecto ambiental. Enfim, muitos institui-
ram um tributo incidente, direta ou indire-
tamente, sobre os servicos concedidos.

Em tais casos, a cobranca foi fulminada
pelo Poder Judicidrio com base no disposto
no § 3°do art. 155 da Constituicdo Federal
(com a redagdo dada pela Emenda Consti-
tucional n°3), cuja redagdo é a seguinte:

“§30 A excecdo dos impostos de
que tratam o inciso II do caput deste
artigo e o art. 153, e II, nenhum outro
tributo poderd incidir sobre operacdes
relativas a energia elétrica, servigos de
telecomunicagdes, derivados de petré-
leo, combustiveis e minerais do Pais”.
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Efetivamente, por forca desse dispositi-
vo, com excecdo de ICMS, e dos tributos in-
cidentes sobre importacdo e exportagdo, ne-
nhum outro fributo pode recair sobre os men-
cionados servicos.

Note-se, porém, que o dispositivondo tem
a dimensao que lhe tem sido dada, pois ele
ndo impede a cobranga de tributos inciden-
tes sobre a empresa concessiondria (como,
por exemplo, a taxa de 4gua e esgoto), nem,
muitissimo menos, impede a cobranca de
qualquer outra coisa que ndo seja um tributo.

Diante disso, alguns Municipios insti-
tuiram precos puiblicos pelo uso dos bens imé-
veis urbanos, mas, na disciplina da maté-
ria, deram a cobranca todas as caracteristi-
cas de verdadeiro tributo, inclusive com ali-
quotas e bases de calculo. Em tais casos,
apenas o nome dado ao encargo financeiro
era “preco publico”, mas a substancia era
de verdadeiro tributo, justificando-se, assim,
a fulminagdo judicial.

Outros Municipios, entretanto, institui-
ram verdadeiros precos publicos, com base
nas respectivas Leis Organicas, mas, mes-
mo assim, tiveram a pretensao repelida na
via judicial, com fundamento no disposto
no Decreto federal n°84.398, de 16,/01 /1980,
que “dispe sobre a ocupacao de faixas de
dominio de rodovias e de terrenos de domi-
nio publico e a travessia de hidrovias, rodo-
vias e ferrovias, por linhas de transmissao,
subtransmissdo e distribuicdo de energia
elétrica, e d& outras providéncias”.

O art. 1° desse Decreto, com a redacao
que lhe foi dada pelo Decreto 86.859, de 19/
01/1982, assim dispoe:

“Art. 1°- A ocupagdo de faixas de
dominio de rodovias, ferrovias e de
terrenos de dominio publico, e a tra-
vessia de hidrovias, rodovias, ferrovi-
as, oleodutos e linhas de transmissao
de energia elétrica de outros concessi-
ondrios, por linhas de transmissao,
subtransmissido e distribuicdao de
energia elétrica de concessionarios de
servicos publicos de energia elétrica,
serdo autorizadas pelo 6rgao publico

federal, estadual ou municipal ou en-
tidade competente, sob cuja jurisdicdo
estiver a area a ser ocupada ou atra-
vessada.

Paragrafo tnico. Para os fins do
disposto neste artigo, serd considera-
da entidade competente a pessoa fisi-
ca ou juridica que, em razdo de con-
cessdo, autorizagdo ou permissao, for
titular dos direitos relativos a via de
transporte, duto ou linha a ser atra-
vessada, ou a ter a respectiva faixa de
dominio ocupada”.

Até aqui, nada existe que mereca maio-
res comentérios. O problema esta no art. 2°,
desenganadamente inconstitucional:

“Art. 2°- Atendidas as exigéncias
legais e regulamentares referentes aos
respectivos projetos, as autorizagdes
serdo por prazo indeterminado e sern
Onus para os concessionarios de ser-
vigos publicos de energia elétrica”.
(destacamos)

Salta aos olhos que ndo cabe a Unido
dispor sobre o uso de bens ptiblicos munici-
pais, e muito menos por meio de simples
decreto. Nem se diga que, no caso, a menci-
onada norma estaria apenas disciplinando
um servico publico federal. Se assim for en-
tendido, sera forcoso concluir que a gratui-
dade ai afirmada poderia estender-se também
sobre bens publicos de particulares, pois o
servico continuaria sendo publico federal.

Para sustentar a constitucionalidade
desse dispositivo, argumentou-se com o ve-
tusto entendimento (ja afastado pela melhor
doutrina e jurisprudéncia) de que os bens
publicos pertencem a coletividade, aos ci-
daddos, e ndo a esta ou aquela especifica
pessoa juridica de direito ptablico.

Obviamente, tal entendimento, ja repu-
diado pelos Tribunais, ndo tem como sus-
tentar-se a luz dos principios da autonomia
municipal e da legalidade.

Com efeito, a autonomia municipal com-
preende a titularidade de todos os bens
municipais e especialmente a plena liber-
dade, sem qualquer turbagdo nao expressa-
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mente fundada na Constituicao Federal, de
sua administracido. Além disso, decreto nao
élei; é mero ato administrativo, de contetido
normativo, dispondo sobre meios e modos
de execugdo de alguma especifica lei (que no
caso nao existe) e dirigido aos subordinados
de seu signatéario (coisa que o Municipio ndo
é, comrelacao ao Presidente da Republica).

Esse especifico dispositivo foi enfocado
em artigo publicado na Revista Literdria do
Direito (p. 29, mar. /abr. 2000) pelo respeita-
do mestre de Direito Constitucional da Uni-
versidade Federal de Sergipe, Carlos Augus-
to Alcantara Machado, que, ap6s cuidado-
sa andlise e fundamentacao, chegou as se-
guintes conclusdes:

“a) O uso dos bens publicos, em
especial o do solo urbano, por expres-
sa disposigdo legal, pode ser gratuito
ou oneroso, ndo havendo nenhum
Obice para, mediante lei, ser fixada
retribuicdo pela utilizacdo uti singuli
do respectivo bem.

b) O municipio, em face de sua au-
tonomia como ente integrante da Fe-
deracdo brasileira, podera fixar, obe-
decendo ao principio da legalidade,
retribuicao pelo uso do solo urbano,
que ndo terd natureza tributaria.

c) A competéncia privativa da
Unido para legislar e dispor sobre con-
cessdo do servigo publico de energia
elétrica ndo tem abrangéncia de inter-
ferir na autonomia municipal, pois se
trata de prerrogativa de raiz constitu-
cional e inerente & estrutura do Esta-
do brasileiro.

d) O artigo 2°do Decreto federal n°®
84.398 /80, na parte que autoriza o uso
do solo sem 6nus, nao foi recepciona-
do pela atual ordem constitucional”.

E evidente que o Municipio ndo pode
proibir, impedir ou prejudicar o funciona-
mento de um servico publico federal. Mas é
também verdade que a execugio de servigo
ptiblico federal ndo pode servir de pretexto, nem
tem forga suficiente, para destrogar o principio
constitucional da autonomia municipal e, por

extensio, o proprio principio federativo, que in-
tegra o chamado cerne fixo da Constituigdo, nio
podendo ser abolido nem mesmo por Emenda
Constitucional (confira-se, CF art. 60, § 4°, I).
O Municipio pode ser até mesmo com-
pelido judicialmente a ceder o dominio ou o
uso de seus bens para viabilizar o funciona-
mento de um servico publico federal, por meio
de desapropriagdo ou constitui¢ao de servi-
ddo administrativa, mas ndo gratuitamente.

8. Consideracoes doutrindrias

Hoje em dia (salvo alguma absoluta ex-
cecdo), ndo mais se sustenta que os bens
publicos possam ser havidos como “res
nulius” (coisa de ninguém) ou “res comu-
nis omni” (coisa pertencente a coletividade,
na linguagem atual, bem difuso).

A melhor doutrina do direito adminis-
trativo é unanime em afirmar que os bens
publicos sdo de propriedade ou dominio das
pessoas juridicas de direito ptblico interno
(Uniao, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios) e de suas respectivas entidades autér-
quicas. Sem maior detalhamento, basta ci-
tar, entre outros consagrados autores de
obras gerais, Valmir Pontes, Hely Lopes
Meirelles, Celso Antonio Bandeira de Mello,
Ldcia Valle Figueiredo, Diégenes Gaspari-
ni, Maria Sylvia Zanella di Pietro, Odete
Medauar, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
e José dos Santos Carvalho Filho. Todos eles
entendem que os bens publicos integram o
patrimonio de alguma dessas mencionadas
entidades dotadas de personalidade juridi-
ca de direito ptublico.

A jurisprudéncia tem uniformemente
determinado o pagamento de indenizacao
pela desapropriagdo de bens publicos, in-
clusive bens publicos de uso comum, como
pragas e vias publicas, conforme ji por di-
versas vezes ocorreu quando da inundagdo
de &reas urbanas em decorréncia da cons-
trucdo de barragens. Ndo ha por que dis-
pensar, de maneira total e absoluta, o direi-
to a indenizagdo quando se tratar da consti-
tuicao de serviddao administrativa, pois, de
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qualquer forma, o direito de propriedade
seréa sacrificado, ainda que parcialmente.

Com muito maior razao, nao ha como
sustentar que a cessdo voluntdria de seus
bens, ou do uso deles, por parte do Munici-
pio, tenha de ser necessariamente gratuita.

O Cédigo Civil, no art. 65, expressamen-
te reconhece e afirma o dominio das entida-
des ptiblicas sobre os respectivos bens. No
art. 66, faz uma classificagdo quanto ao uso
que deles se faga, sem que isso aniquile o
dominio. Eno art. 68, deixa bem claro que o
uso deles (de quaisquer deles, inclusive os
de uso comum) pode ser gratuito ou onero-
so. Realmente, ndo ha como contestar a pos-
sibilidade de que o proprietario ptblico es-
tabeleca um pagamento pelo uso de seus
bens por outras pessoas, fisicas ou juridi-
cas, publicas ou privadas. Se assim ndo fos-
se, a simples cobranca de pedagio pelo uso
de rodovia seria inconstitucional.

Com muitissimo maior razao, é perfeita-
mente vidvel a cobranga de um prego publi-
co pelo uso especial de um bem publico.

Diogo Freitas do Amaral, em sua nota-
vel monografia sobre A utilizacdo do dominio
ptiblico pelos particulares (1972, p. 217), che-
ga a afirmar que o uso especial deve ser sem-
pre remunerado:

“O fundamento deste dever de pa-
gar uma quantia em dinheiro como
retribuicao do direito a utilizagdo do
dominio ptblico é simples de enten-
der e ndo se afasta, no essencial, da-
quele que alicerca idéntica obrigacao
a propésito dos usos comuns extraor-
dindrios. A sua justificagdo encontra-
se luminosamente condensada nas
palavras em que Jéze, sublinhando
que o particular no uso privativo ndo
usa a coisa como todos os outros mas
para seu proveito pessoal, esclarece:
seria injusto que de uma utilizagdo
privativa de certa coisa ptblica, cons-
truida e conservada com o dinheiro
de todos os contribuintes, uma pes-
soa sO extraisse gratuitamente vanta-
gens exclusivas”.

Essa situacdo nao se altera absolutamen-
te quando o uso especial é feito por uma
empresa privada exploradora de servico
publico. Nem mesmo haveria de ser gratui-
to se o servigo publico fosse operado direta-
mente por uma pessoa juridica de direito
publico diferente daquela titular do domi-
nio, pois os patrimoénios publicos sdo dife-
rentes, afetando diferentemente diferentes
contribuintes.

Pregos publicos ndo se confunde abso-
lutamente com tributos, conforme expde,
com sua insuperavel clareza, o saudoso
Hely Lopes Meirelles:

“Os precos - diversamente dos tri-
butos - sdo remuneracdes facultativas
e negociais, resultantes da aquisigao
de bens ou da utilizacdo de servicos
da Administracdo, ou de seus delega-
dos, ou mesmo de particulares, em
transacdes voluntarias com o Poder
Publico ou com pessoas de personali-
dade privada. Dai por que os precos
tanto podem ser estabelecidos e cobra-
dos pela Administragao Publica,
como por qualquer particular que ali-
ene ou permita a utilizagdo de seus
bens ou servigos, mediante uma con-
traprestacdo em dinheiro, fixada ou
ajustada negocialmente com o interes-
sado no bem ou no servigo. Estes pre-
¢os ndo dependem de lei para sua co-
branca e podem resultar tanto de uma
fixagdo unilateral de quem o cobra
(preco publico ou tarifa), como pode
ser ajustado entre o Poder Pablicoe o
particular, conciliando os respectivos
interesses (preco semiprivado), como
pode ser discutido e acertado entre
particulares em livre concorréncia
(preco privado). Os pregos, quaisquer
que sejam as suas espécies, nada tém
que ver com os tributos. Sdo categori-
as econOmicas inteiramente diferen-
tes e regidas por normas diversas”
(1977, p. 513).

Portanto, ndo faz qualquer sentido a in-
vocacao do disposto no acima transcrito §
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3°do art. 155 da Constituigdo Federal, que
se refere apenas e tdo-somente a tributos,
como fundamento da impossibilidade da
cobranca de pregos publicos.

9. Conclusoes

Diante do que foi acima exposto, resta
apenas sumariar, de maneira objetiva e sin-
tética, algumas conclusdes.

Estados e Municipios, bem como suas
respectivas entidades autarquicas, podem
cobrar um prego publico pelo uso de seus
iméveis, compreendendo o solo, o subsolo e
0 espaco aéreo. Delegatarios de servigos
publicos somente poderao cobrar se autori-
zados, expressa ou implicitamente, pelo
delegante. Nao havendo entendimento
quanto as condigdes do uso, especialmente
quanto aos valores de pagamento, poder-
se-a instituir serviddo administrativa.

Havendo entendimento, concordando a
empresa concessiondria do servigo telefoni-
co com os valores fixados pelo proprietério
do bem publico sobre o qual serdo coloca-
das as instala¢Ges, dutos e fiacdo, o paga-
mento terd a natureza juridica de preco pu-
blico. Nao havendo entendimento, haven-
do necessidade de instituir servidao admi-
nistrativa, o pagamento estipulado pelo juiz
ou acordado pelas partes terd a natureza
juridica de indenizagéo.

No caso do uso consentido, viabilizado
por meio de concessdo, permissdo ou ces-
sdo de uso, deve ser observado o disposto
na Lei Orgéanica do Municipio ou na Cons-
tituicdo Estadual, quanto a necessidade ou
ndo de concordancia do respectivo Poder
Legislativo. Normalmente, na maioria dos
casos, os precos publicos sdo fixados por
decreto do chefe do Executivo. Em se tratan-
do de imével sob a posse de delegatério de
servigo publico, estando ele autorizado a
ceder o uso a terceiros, o valor seré fixado
por contrato celebrado entre as empresas
envolvidas.

Porém, nem as entidades publicas, nem
as empresas delegatarias de servico publi-

co podem, licitamente, agir com a desenvol-
tura de empresas imobiliarias, visando a
obtencdo de lucro. O pagamento a ser efetu-
ado sempre devera ter carater indenizaté-
rio. E licito cobrar, sera licita a receita obti-
da, desde que ndo sejam fixados valores
exorbitantes, que ndo guardem uma certa
relagdo com os incomodos ou danos causa-
dos pela uso de iméveis de seu dominio ou
sob sua posse. Cabe registrar que, caso as
pretensdes sejam exorbitantes, o caminho a
ser seguido devera ser o da instituicdo de
servidao administrativa.

Precos sempre dependem da concordan-
cia das partes envolvidas, que devem pro-
curar valores razodveis, que possam ser acei-
tos por ambas. Se o valor pretendido for ina-
ceitavel, restard o caminho da instituicao de
servidao administrativa, na qual o valor da
indenizagdo sera fixado segundo o pruden-
te critério do juiz. Em qualquer dessas si-
tuagdes, o valor justo sempre dependera das
circunstancias especificas do caso concreto.

Finalmente, cabe lembrar que é inerente
a concessdo que o concessionario se dispo-
nha a prestar o servigo por sua conta e risco,
tendo assegurado o direito a manutencdo
do equilibrio econdmico-financeiro estabe-
lecido no momento e nos termos da outorga,
mas arcando com eventuais prejuizos de-
correntes de sua imprevidéncia, inctiria ou
inaptiddo para explorar o servigo. Sempre
serd necessario verificar se o pagamento pelo
uso de iméveis alheios estava ou ndo com-
preendido na equagdo inicialmente estabe-
lecida. Podendo demonstrar que tais paga-
mentos ndo estavam previstos e eram im-
previsiveis, havera necessidade de recom-
posigdo do equilibrio contratual. A recom-
posicdo do equilibrio devera ser feita por
aditamento contratual de maneira a com-
pensar (por meio de aumento da receita ou
reducdo das despesas) os custos adicionais.
Caso haja discordancia por parte do conce-
dente, serd necessario recorrer as vias judi-
ciais para fazer valer o direito a manuten-
¢do do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato.
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